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الإهضصاء 


إلى روج أبي العزيز, 

إلى هعد الطفولة ورهز العطاء أَمَي الغالية, 
إلى زوجتي ورفيقة دربي 

إلى أولادي إبرافية. يسري وأحفد. 


أهدي هذا العول 
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شكر وعرفان 


الحفد لله من قبل وحن بعد 

لا يسعني في خاتمة العمل ومستعل الحديف إلآ أن أتوق وقفة شكر وامتنان,. 
وتقدير وغرفان. لكل من ماهو في إعانتي لإنجاز هذا البح توجيما ونضحاء وإمصاصضا 
بالساخر والفراجع وتمديرا للوسابل المخلفة والعروفه اللاريية. 

أخض والحاكن اركاب الأمهاعة الككووو الكقروف عرد كوه اللكي: أمسي ال 
التوجيهات. وتحفل معي غيمء الرمالة. ومنحني من وقته التّمين. 

كما أتقدو بالشكر الجزيل للأستاطذ الدكتور بوزغيبة محفت الذي كان لي موجما 
وناصحا في تونس طيلة فترة المنحة بالخارج. 

ولا يفوتني أن أتقدء بالشكر الجزيل إلى زوجتي الأستانة خشدون مليكة التي 
وهبتني كثيرا من الجهد والرعاية في حمراجعة البحف وإعدات ففارسة. 

وإلي جميع من ساهو وسدت بالقول والفعل من الأحباية والإخوان. 
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الكلمات المفتاحية 
حجيّة الحكم القضائيّ» حجيّة الشّيء المقضيء حجيّة الأمر المقضي» الدّفع بسبق الفصلء الظاهر من 


أحكام القضاء الصحّة, نفاذ الأحكام القضائيّة» نقض الأحكام القضائيّة» قوة الأمر المقضي» الجهة القضائيّة: 


الاختصاص القضائي» موضوع التّزاع؛ الحكم المدئ» الحكم الجنائي» المسألة المقضيّ فيهاء المنطوق» تعقب 


القضاة. 


مفاتيح الرسالة (رهوز ومختصرات) 


لاميفة السده عن وان مقاتحة رغم أن قصدت سلوك المألوف الغالب في الاستعمال» واجحتنبت في 


الغالب الاستعاضة عن الكلمات بالحروف والرّموز اختصارا توقيا من أي خطأ أو سهو. 


مفاتيع ماحة: 


[....] توضيح معي عبارة أو مقصود صاحبها حال الاقتباس الحرثي لما. 


.) تحديد الآيات القرآنيّة عند نقلها شرح كلمة أو توضيح عبارة أو ترجمة مصطلح. 
تقرون الأساساكه اللنغاتة اوسن الأخنا ديف والانارءة أقوال التقوات التصوصن القاتوية 


الاحتهادات القضائية) 


مفاتيح الماهش: 
للفصل بين معلومات المراجحع عند التوثيق في الحامش. 
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الحمد لله الذي بنعمته تتم الصّالحات؛ والصّلاة والسسّلام على رسوله -صلى الله عليه وسلم-. 

التعريت بالموضوع: 

لا يبخنى على ذي بصيرة أنْ مقصد الشرائع والقوانين هو أن تكون أحكامها نافذة مُطاعة في حياة النّاس 

وَإِذا كان" النضاء كشلطة ووظيفة هو المخول.آبنداء بييان هذه الأتخكام: وفضل اللتضومات: والتزاعات 
مقتضاهاء وإلزام المتخاصمين يماء فإِنْ القول بنفوذ ما يصدر عنه من أحكام يعتبر الصّورة الأوضح لنفوذ 
أحكام ما يعتمده من شرائع وقوانين. 

وَإِنْما يكون نفوذ أحكام القضاء بالتسليم لها وترك المنازعة فيها بعد صدورهاء وحملها على الصحة, 
والامتناع عن المساس يما تمهيدا لتحقيقها بتنفيذ ما فصلت به واقعا ملموسا في حياة الناس. 

بل إن قيمة الحكم القضائيّ الذي يُعتبر فرة جهد القاضيء ونتيجة بحثه للوقائع المعروضة عليه وتكييفهاء 
م تخديد التصوض 'الواجبة التظبيق» وقويلها ليها إثما سند من مدى 'التسليم :الواجي له والاتجرام 
اللازم» وهو قدر مشترك يجب أداؤه من القضاء والخصوم على السّواء ترك تحديد البحث فيما قضى بهه. 
وترك المنازعة فيه» واعتباره فيما يستقبل من الدعاوى. 

ومن هنا يتحدّد موضوع البحث وهو "حجية الحكم القضائي"'» وذلك باعتباره بحنا في إحدى أهم 
خحصائص الحكم القضائي وآثاره الع غدل سيدا لفكرة نفوذ أحكام الشريعة والقانون من خلال الامتشال 
للحكم القضائي وترك المنازعة فيه. 

وإذا كانت المقاصد والأهداف المنوطة بالقضاء سلطة ووظيفة تتجاوز هدف الإلزام بالأحكام ولو 
القضاء» فإن الحكم القضائي في استقراره وامتناعه عن المساس به تتجاذبه مصلحة نفوذ الأحكام واستقرارها 
وحفظ هيبة القضاء من جهة, ومصلحة تحقيق العدالة وحفظ الحقوق من جهة أحرى, والنشس الصيحكواب في 
تحقيق حانب من المصالح على آخرء وإِنّْما في معرفة كيفيّة جمعها وتحقيقها جميعا إن أمكن, ومعرفة ما يلزم 
إهداره لكونه مظنونا أو مرجوحا في مواجهة الجانب الآخر. 

ولهذا إن موضوع البحث يتحدّد أيضا في تقصّي مدى حيازة الحكم القضائيّ للحجيّة في الشريعة 
الإسلاميّة والقانون الوضعي» وما هي شروط قيامها وحدود إعمالاء وما يرد عليها من استثناء وقيد» مع بيان 


آثار إعماها. 
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ومتكل كتير رذ موتشوع التق ارت ابعال نطرية جه الاك الفضنان قالظرودة اساي 
مقارنا ما استقرّت عليه في القانون الوضعي» وتحديد أوجه الاثفاق والاختلاف مع الإشارة إلى الأسباب 
العميقة لذلك. 

وقد قصدت إطلاق عبارة "حجية الحكم القضائي" بدل العبارة المتداولة في الفقه والتشريع القانونيين 
عادة وهي "حجيّة الشيء المقضي" أو"حجيّة الأمر المقضي" "11866 ©0105 12 06 1.:31]01116": وهذا 
لاعتقادي أن الحجيّة إِنّما تلحق ما تضمّنه الحكم من قضاء وفصل في التزاع لا طلبات الخصوم والوقائع 
امحكوم فيهاء فهي صفة من صفاته وأثر من آثاره» هذا من جهة؛ ومن جهة أخرىء فإن مصطلح الحكم 
القضائي مصطلح أصيل ومع مستقرٌ في الشّريعة والقانون على السُواءء فتكون إضافة الصّفة إليه أحلى 
للمفهوم؛ خاصّة إذا علمنا أن فقهاء الشّريعة لم يخصّوا لفظ "الحكم القضائي" إلا ما كان حائزا للحجيّة. 


أهمية البحثف: 

يستمدٌ هذا البحث أهميّته من أهميّة موضوعه وأهميّة محال البحث. 

فأمّا أهميّة موضوعه فتتجلى في كون الحجيّة من أهمّ وأغئ مواضيع المرافعات» وقد شّغلت المباحث 
ذات الصلة بالموضوع كتابات واجتهادات فقهاء الشريعة الإسلاميّة في محال القضاءء كما احتهد فقهاء 
القانون الوضعي في بيان مضامينها وشروطها ومظاهرهاء وهذا الموضوع رغم ما أُلّف فيه لا يزال يطرح 
كواحدة من أهم المواضيع صعوبة وتأثيرا لتعدّد آثاره وتكرّر الحاحة إليه واستعماله في القضاءء وتُعدٌ الحجية 
أهمٌ أثر للحكم القضائيّ وأحصّ صفاته الى تميّر كما على كل أشكال القرارات الصّادرة عن سلطات الدّولة. 

وأمّا أهحميّة بال البحث فتستمدٌ من أنْ الحكم القضائي يُعدّ فرة العمل القضائي وخلاصة تتريل نصوص 
الشريعة والقانون على الوقائع المعروضة على القضاءء وهو عنوان العدالة وسلطة الشرع والقانون. 


أسبارب اختيار الموضوع: 
دفعيئ إلى اختيار هذا البحث جملة من الأسباب الذاتيّة والموضوعيّة ويمكن إجمالها فيما يلي: 
أ- الأسياب الطّاتية: 
- ميلي إلى بحث موضوع النظام القضائي في الإسلام منذ مزاولي للدّراسة في ميدان العلوم الشرعية (منذ 
حوالي عشرين سنة)» ورغبيٍ في الاستزادة من مباحثه وأفكاره خاصة بعد أن بحثت فيه في مرحلة الماحستير 


كل 


موضوع "مقاصد النُظام القضائي في الشريعة الإسلامية". 
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- اشتغالي بالتّدريس في ميدان الحقوق منذ ما يزيد عن ست سنواتء مما جعلئ أميل نحو الدراسات ذات 
الطابع العملى» وذات الارتباط بحملة تخصّصات «المرافعات» المدى» الجنائي. ..). 
وبم- الأسبايب الم وضوعية: 
- أهميّة البحث في موضوع الحكم القضائي» خاصّة وأنه يمثل تجسيدا لأحكام الشريعة والقانون في حالات 
اضرع ينا رع تيور انق شان النكه تق الكت تعن كو لم الشسائل: الواففتة المعاشرة معنن 
القاضي في فهم الوقائع وتكييفها وتحديد التصوص المنطبقة عليها وتتريلها عليها. 
- أهميّة موضوع حجيّة الحكم القضائي بالنظر إلى ما يطرحه من إشكالات وصعوبة على مستوى التنظير 
والتّطبيق على السّواء» وتظهر أهميّته خاصة باعتباره نظاما وُجد لإضفاء الاحترام والحصانة على الأحكام 
القضائيّة ومنع تجدّد الخصومات»؛ وهو رغم بساطة الفلسفة الي يقوم عليها لا يزال يطرح مشاكل عميقة في 
تحديد حقيقته وشروط إعماله وآثاره حاصة بالنْظر إلى طابعه العملى» وأهميّته باعتبار أنه يقوم أساسا على 
منع تحدّد التراعات وإضفاء الاحترام على ما يصدر من الأحكام» وتلك غاية يسعى إليها المتقاضي ويبذل 
لأحلها جهده ووقته وماله» كما أن فيها مصلحة ظاهرة للمجتمع باستقرار المراكز القانوتّة واجحتفاث 
أسبات التزاع. 
- ارتباط موضوع حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة بجملة من المباحث المهمّة والمثيرة للحدل في 
الفقه الإسلاميّ ومثالها:"مبحث نقض الأحكام القضائيّة", "مبحث تعقب القضاة في أحكامهم"” "مبحث 
حدود ولاية القاضي واختصاصه", "مبحث رفع الحكم القضائي للخلاف الفقهي". 
- قلّة الدراسات العلميّة الي اهتمّت بموضوع حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة مقارنا بالقانون 
الوضعي» وكنت أحسب أَنْه لا وجود لما مطلقا حتّى مكنن البحث المتواصل في الموضوع إلى الاطّلاع على 
بعض منهاء وهي رغم قلتها ذات أهميّة لا ُنكر. 
- إثارة الحجيّة لاختلافات كبيرة بين الباحثين حول حقيقتها وطبيعتها والأساس الذي تقوم عليه وشروط 
إعمالما ونطاق سريانها وآثارهاء ما أوحد اختلافا كبيرا في اعتماد المبدأ في التشريعات وتطبيقها في القضاء. 
إشخالية اليدف. 

تناول فقهاء الشريعة الإسلاميّة موضوع الحكم القضائيّ بالبحث والبيان» كما تعرضوا لمسائل ذات 
صلة وطيدة بآثاره خاصة ما تعلق بما يحب له من الاحترام والتُسليم من ذلك: 
- مسألة نقض الحكم القضائي المؤسّس على الاجتهاد. 
- مسألة تعقب القضاة في أحكامهم. 
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- مسألة نفاذ الحكم القضائي في المحتهدات. 
- مسألة رفع الحكم القضائي للخلاف الفقهي. 
ِ_ مسألة نفاذ الحكم القضائي ظاهرا وباطنا فيما للقاضي فيه ولاية الإنشاء. 
- مسألة حجيّة كتاب القاضي للقاضي. 

إلا أئهم شغلوا في الغالب بتفريعات هذه المسائل وتشْعَّباتَا عن ملاحظة القواسم الجامعة لماء والقواعد 
العامّة الحاكمة على جزئيّاتاء وقد ابر عن ذلك نقائص أهمها: 
ا اختلافهم أحيانا في منح الحكم القضائي ما يلزمه من الحصانة بشكل غير مبرّر» فبينما بنع جمهور 
الفقهاء القاضي مصدر الحكم من المساس به يمجرّد إصداره؛ يرى فريق من المالكيّة إمكانيّة ذلك برد أنه رأى 
ما هو أحسن منه» وبينما بمنع جمهور الفقهاء تعقب القضاة فيما أصدروا من أحكام؛ يرى فريق من الشافعيّة 
والحنابلة جواز ذلك محرّد تحقيق فضل الاحتياط ولو من غير متظلم. 
2- كثرة ما ذكره بعضهم من استثناءات على الأحكام الي قرّروهاء بحيث غدت تلك الاستثناءات لكثرتها 
تحتاج إلى تقعيد» فهم رغم منعهم لنقض الحكم القضائي المبيّ على الاحتهاد اعتبارًا لما قام عليه من اجتهاد 
وللاحترام الذي نالهمجرّد صدوره» يعودون فيجيزون نقض أصناف من الأحكام المؤسّسة على الاجقهاد 
رد عخالفة اجتهاد مذهبهم» وقد عد الطرابلسيّ منها ثمانية مواضع؛ وعلق السنهوري بقوله:"... ولكن يرد 
على مبدأ حجيّة الأمر المقضىّ في الفقه الإسلامىّ استثناءات بلغت من الكثرة حدًا جعل الفكرة السسّائدة أن 
الفقه الإسلامي لا يقرٌ المبدأ ذاته...". 

ولهذا كان من الطبيعيٌ التتساؤل حول مدى وجود مبدأ حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإاسلاميّة 
ومدى اعتباره في الفقه الإسلامي» ويستتبع هذا النّساؤل تساؤل آحر لا يقل أهميّة عن الأوّل» وهو كما يلي: 
إذا كان غالب فقه الشرّيعة لا يغفل عن إضفاء الحصانة والاحترام للأحكام القضائيّة» فما مدى مطابقة مفهوم 
الحجيّة عنده ومضموفا لما هو مقرّر في القانون الوضعي؟ ويستدعي هذا التّساول الكبير تساؤلات فرعيّة تُلقي 
بكلكلها على البحث أهمها: 
- ما مدى اتّفاق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلامية في مفهوم الحجية وحقيقتها؟ 
- ما مدى اثفاق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة حول الأساس الذي تستند إليه وعلاقتها بالنظام 
العام؟ 
- ما مدى اثفاق القانون الوضعيّ مع الشريعة الإسلاميّة حول الشّروط الواحب تحققها لإعمال الحجيّة؟ 
- ما مدى اثفاق القانون الوضعيّ مع الشريعة الإسلاميّة حول نطاق وآثار مبدأ الحجيّة؟ 
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ولا يقتصر الأمر عند هذا الحدّ» بل إِنْ الحديث عن حجيّة الحكم القضائيّ في القانون الوضعيّ يطرح 
مشاكل جديّة حول حقيقة هذا المبدأء وشروط إعماله؛ إذ أن المطالع للمراجع المختلفة يلحظ خخلطا واضحا 
بين مفهوم الحجيّة ومفاهيم أخرى كاستنفاد المحكمة للولاية وقوّة الأمر المقضي» وهو خلط لم يسلم منه 
المشرّع القانوني ذاته» ناهيك عن عامّة الدّارسين للقانون» وقد انر عن ذلك غياب الدقة في تحديد مفاعيل 
الحجيّة وآثارها ونطاق إعماهًا. 

كما أن التق ويعانة اللوفزيعة لقتال قر معفة ةحول عاتن اساست عمال نف عن دنه بالتطاء 
العام وتأثير تخلف شروط صحّة الحكم القضائىّ عليهاء وبحال سريان الحجيّة من حيث دلالة الحكم. 


أهدانت البح: يهدف البحث إلى تحقيق أهداف يمكن إجمالها فيما يلى: 
1- رسم معالم نظريّة حجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة انطلاقا مما استقرّت عليه في القانون 
الوضعي» وهذا ببيان وضع الشريعة الإسلاميّة والفقه الإسلاميّ لمضامين هذه القاعدة» وتوفره على مختلف 
الأفكار المتعلقة بما. 
2- توضيح مواضع الانّفاق والاختلاف بين القانون الوضعيّ والشّريعة الإسلاميّة من حيث مفهوم الحجيّة 
وأساسها وتعلقها بِالنّظام العام وشروط إعماها ونطاقها وآثارها ومختلف الأفكار المتعلقة بالموضوع؛ وهذا 
قصد تحديد مالهذا المبدأ من حصوصيّة في الشريعة الإسلاميّة وتأكيد امتيازها على القانون الوضعي. 


منهج البحر: 

يتبيّن من خلال أهداف البحث أن المقصد الأهمٌ له هو رسم معالم نظريّة حجيّة الحكم القضائيّ في 
الشّريعة الإسلاميّة» وهو ما يقتضي تتبّع نصوص الشتّريعة وقواعدها ومباحث الفقه المختلفة المتعلقة بالقضاء 
قصد استخلاص أهمٌ أفكار المبدأ ومضامينه وأدلّة قيامه وأساسه وشروطه وبحالات اعتباره وآثاره» ولهذا فإِنَ 
عمدت في ذلك هو المنهج الاستقرائيّ الذي يمكنيئ من تتبّع هذه الأفكار وحصرها ومحاولة تحديد دلالتها على 
أفكار الحجيّة ومضامينهاء ثم الشّروع في عمليّة تجميعها وتوضيح الروابط بينها للتمكن من رسم البناء 
الفكريّ الذي ينتظمها في ظل النّظام القضائيٌ الإسلامي. 

ولا تخفى ضرورة تحليل وتوجيه ما يُعرض من أدلّة وأفكار ومضامين نحو تحقيق هذه الغاية» ومهذا ققد 
استعملت آليات التّحليل لبيان وحه دلالات نصوص الشريعة ونصوص القانون وعبارات الفقهاء على أفكار 
الحجية ومضامينها المختلفة. 
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وكا كان النسك مقارنا بالقاتؤة (الوعرة .و كان رسة سقام الفحتةبن التريعة الاستاضته ينطاق نا 
استقرّت عليه في الفقه والتشريع الوضعيّ ويحدّد حصوصية هذا المبدأ في الشريعة الإسلاميّة فقد اعتمدت 
آليات المنهج المقارن في سائر الأفكار الّيَ تناولتها في البحث وهذا بعرض مضموفا في الشريعة الإسلاميّة 
أوؤلاء ثم أعقب بعرضها في القانون الوضعي» تمهيدا للمقارنة بين النُظامين حول تلك الفكرة؛ إلآ أن احتنبت 
المقارنة التجزيئيّة لأفكار البحث لأنّها تشنّت مباحثه بشكل يذهل به البحث عن أهدافه وموضوعه الأساسي» 
وإِنْما عقدت تلك الخلاصات في فاية المباحث بعد استيفائها في الشريعة والقانون الوضعي. 

وقد قصدت بمصطلح الشريعة الإسلاميّة معناه الواسع الذي يجمع الأحكام الثابتة بالتصوص الشرعيّة 
والاحتهادء وهذا على اعتبار أن النظام القضائي في الإسلام مركب منهما معاء ولأنْ المقارنة تكون بينها وبين 
القانون الوضعي دون تميبز بين ما هو ثابت بنصّ أو اجتهاد. 

وأقصد بالقانون الوضعي مجموع الفقه والتشريع البشري غير المستند إلى الوحي» وينصرف إطلاقه في 
البحث أساسا إلى القانون الجزائريّ إذا كان الحديث بخصوص التُشريع» وإلاً حددت المقصود؛ وقد رجعت 
في بعض المسائل إلى التَشْريع والاجتهاد القضائيّ المصريّ والفرنسيّ خاصّة فيما تعلق بتأصيل الحجيّة زيادة في 
توضيح المعيى. 

ولم يكن مقصدي في عرض الحزئيات الفقهيّة الإحاطة بأقوال الفقهاء في المسألة المعروضة» ولا مناقشة 
الأدلة والترجيح إلا في المسائل ذات الصّلة المباشرة بالموضوع, ولهذا فقد تنوّع عرضي لها بين الإسهاب 
والإيجاز بحسب ما رأيته من صلة بخدمة قاعدة الحجيّة وبيان مفاعيلها. 

وقد اعتمدت تمميش كل ما ورد في المثن على النّحو التالي: 
© ذكر اسم السّورة ورقم الآية» مع كتابتها على رسم المصحف العثماني وفق رواية حفص. 
« تخريج نصوص الأحاديث والآثار. 
© توثيق الاقتباسات اللفظيّة والمعنويّة وهذا بذكر اسم المولّف أوّلاء فإن كان من المتقدّمين فأضع اسم الشهرة 
بين قوسين, ثم اسم الكتاب خط ثخين حبّى يُميّره فإن كان ذلك لأوّل مرّة ذكرت اسم المؤلّف والموئف 
كاملا مع تاريخ الوفاة ما أمكن؛ وكذا اسم المحقق أو المعلق إن وُحدء مع ذكر معلومات النّشْر الموجودة على 
غلاف الكتاب أو باطنه» وما تركت ذكره فإنْ ذلك لعدم توفره» وأنمي أخيرا بتحديد الجزء والصّفحة» فإن 
تكرّر استعمال المرجع اكتفيت بذكر اسم المؤلّف المشتهرء وعنوان الكتاب مختصراء مع الإشارة بنقاط ثلاث 
متتابعة عن ذلكء مع تحديد الجزء والصّفحة» فإن احتلفت الطبعة المستعملة لنفس المرجحع أشرت لا يميّزهاء 
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كما قصدت عدم الاستغناء عن ذكر المرجع إن تكرّر ذكره بالإشارة المفهمة إلا إن حدث ذلك في نفس 
الصفحة. 

© ترجمة كل من ورد ذكره من الأعلام في المتن إلا من لم أعثر عليه» وإِنما يكون ذلك بشكل مختصرء فإن 
كان من الصّحابة - رضي الله عنهم- فقد رجعت خاصّة إلى كتابي "الاستيعاب في معرفة الأصحاب" لأبي 
عمر النميريّ و"الإصابة في تمييز الصّحابة" لابن الأثير» وإن كان من متقدّمي التابعين وأصحاب المذاهب 
والرّعيل الأوّل فقد رجعت إلى كتب منها "تذكرة الحفاظ" للذهيّ و"الطبقات" للشيرازي؛ وإن كان من 
المتأخرين فقد استعملت كتاب "الأعلام" للزّ ركلي» واستغنيت بمواقع موثوقة على الأنترنيت لبعض المعاصرين. 
وقد اقتصرت غالبا على ذكر اسم العلم كاملاء وسنة وميلاده ووفاته» ومذهبه وما اشتهر به» مع ذكر بعض 
تصانيفه غير قاصد الاستيعاب في شيء منها. 


تقسيو البحك وخطبة: 

تفتسيو اليحو: 

انارت لمكم اليحنك إل ابروا وام إل الفير زع ف نإل لصفم إل انظالت) م إلى اروم فيان 
كان الفرع يتضمّن تفريعا فقد اكتفيت بذكره تحت عبارات أؤّلاء ثانيا.... ول أدرج الخلاصات المقارنة 
ضمن التَقسيم لأنّْها تمثل حائمة للمباحث بعد استيفاء الفكرة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى. 

خطة البحرث: 

الحجيّة كنظام له كيانه ادقع صوق يبققل عقوف واتقا نو دنه مع تممه وظييفه راسانن قامس 
كينا ان الدشروط حتن مليف وقدى ساغيف :و لد هال العم "وال نان عدف فيه أقازه ورور (فيه نظام د 

وكا كان البحة كما "سيقت الاشازة إليهاهواغاولة لرسم معام نظرية ححية اللكحم القضسائي فق 
الشريعة الإسلاميّة بالْنْظر إلى ما استقرّت عليه في القانون الوضعيّ فقد أطلقت على الباب الأول عنوان 
"تأصيل حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي"» وقد تناولت فيه كل ما تعلق 
بالمفاهيم الأساسيّة الى يقوم عليها المبدأ ويستمدٌ منها وجوده؛ بتواء أتعلى للق عقوو بلبذا واسده وطس 
الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى» أم تعلق .مشروعيّة المبدأ وأساسه وارتباطه بالنظام العام في كل منهماء 
فاستقرٌ الباب الأوّل على النحو الثّالي: 
الباب الأوّل: تأصيل حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفصل الأوّل: مفهوم حجيّة الحكم القضائي ونشأقا وتميبزها عن الأنظمة المشاية. 


13 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


الفصل الثاني: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي وأساسها وعلاقتها بالنظام العام. 
وعدت في الباب الثاني إلى الحديث عن شروط حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي» وتقسّمها كتب القانون عادة إلى شروط للتمسّك بالحجيّة وأخرى للدّفع بماء إلا أنيي أضفت لما 
قسما ثالثا له بالغ الأهميّة في ظل فقه الشريعة الإسلاميّة» ألا وهو شروط صِحّة الحكم القضائي» فاستقرٌ هذا 
الباب في فصول ثلاثة على التحو الثّالي؛ 
الباب الثاني: شروط حجيّة الحكم القضائيّ في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفصل الأوّل: شروط صحّة الحكم القضائي وأثرها على حجيّته في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 
الفصل الثاني: شروط التَمسّك بحجيّة الحكم القضائي وأثر اعتبارها في الشريعة الإسلاميّة والقانون 


الفصل الثالث: شروط الدّفع بحجيّة الحكم القضائي وأثر اعتبارها في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 
ولا كانت ثمرة هذا النُظام إنما تظهر في تحديد محال سريانه وآثاره فقد عنونت الباب الثالك ب "مجال 

سريان حجيّة الحكم القضائي وآثارها في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي"؛ واستقرّ في فصلين على النْحو 
التالي: 
الباب الثالث: مجال سريان حجيّة الحكم القضائي وآثارها في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

الفصل الأوّل: مجال سريان حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

الفصل الثاني: آثار حجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


الدرامات السابقة في الموضوع: 
يمكن تقسيم الدّراسات السّابقة في موضوع الحجيّة خصوصا إلى نوعين: 
التو الأول: دراسات حول حجية الحكو القضائي في القانون الوضعي: وهي الدراسات المقتصرة 
على بحث الحجيّة كنظام قانوي دون مقارنتها بالشّريعة الإسلاميّة» وهي كثيرة ومتعدّدة أهمها: 
1) كتاب حجيّة الأمر المقضيّ وقوّته في المواد المدنيّة والحنائيّة لصاحبه عبد الحكم فوده. وهو كتاب استوق 
مباحث الموضوع؛ وجمع فيه المؤلّف بين الفقه والقضاءء ولم يكتف فيه البحث بالفقه والقضاء المصريين» بل 
كان يشير في كل مبحث إلى موقف الفقه والقضاء الفرنسي» كما اجتهد في تمييز نظام الحجيّة عن نظام قوّة 
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الأمر المقضي بحيث درس النُظامين يشكل متوازي من بداية البحث إلى هايته» ولقد كان لهذا الكتاب فضل 
كبير في تصوّري لأبعاد الموضوع ومباحنه؛ إلا أنْ هذا الكتاب اقتصر على الفقه والقضاء المصريّ والفرنسيّ 
إضافة إلى أنه لم يعرض ولو إشارة إلى حجيّة الأحكام في الشريعة الإسلاميّة. 
2) كتاب حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة في ضوء القضاء والفقه لصاحبه عبد الحميد الشّواربي. وهو كتاب 
ابطق افيه فا حيه ماشه الموضوع): لذ أن عرضه للفقه كان عقصرًا إل يذ تيي» قحسا علي فلحي 
صفحات الكتاب أحكام النّقض محكمة النقض المصرية. 
3) كتاب حجيّة الحكم الجنائى أمام القضاء المدني لصاحبه إدوار غالي الذهِيّ. وقد اهتمّ يبجانب من آثار 
حجيّة الحكم القضائي ونوع منه كما هو واضح في عنوانه» وأصلها بحث حاز به الباحث درحة الدكتوراه 
سنة 1960م في جامعة القاهرة في العلوم الجنائية» وهي عظيمة الفائدة في موضوع الحجية عامّة وفي جانب 
حجيّة الحكم الجنائيَ على القضاء المدني خاصة. 
4) كتاب "أعمال القاضي الَىَ تحوز حجيّة الأمر المقضىّ وضوابط حجيّتها" لصاحبه أحمد ماهر زغلول. وقد 
سلك فيه صاحبه أسلوب التّحقيق» وأفاض في جوانب هامّة من موضوع الحجيّة وقد أحاط بالفقه القانون 
المصريّ والفرنسيٌ براء وأبدع في احتياراته» حتّى أني تأثّرت كثيرا .عنهجه في الكتابة واعتمدت كثيرا مسن 
تحقيقاته وانحتياراته» إلا أن بحثه انصبّ أساسا على بحث أعمال القضاة في ميزان الحجيّة» ولهذا ل يتناول كثيرا 
من المباحث النّظريّة للموضوع إلا عرضاء واقتصر كالبقيّة على الفقه والقضاء المصريّ والفرنسي. 
النوع الثاني: دراسات حول حجية الحو الهضائي في الشريعة الإسلامية مهارنا بالقانون 
الوضعي. 
وهي الدراسات الْيَ جمعت في بحثها للموضوع بين عرض نظام الحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعيّ قصد المقارنة» وقد احتهدت في جمع كل ما وجدته من هذا القبيل» وهو في نظري قليل لا يخلو من 
ملاحظات تقصر به عن إغنائي عن البحث في الموضوع؛ وأوردها كما يلي: 
1- مقال بعنوان:"حجيّة الحكم القضائي بين الشّريعة الإسلاميّة والقوانين الوضعيّة" لصاحبه محمد نعيم 
انوك وى مال ناد تبسن اق عله الوق لكانة التقوق والكريف (رالفله 3 1 برمة409 ]نت 
2م وهي الدّراسة الوحيدة الي اطلعت عليها ضمن الدّراسات المقارنة للحجيّة قبل تسجيلي لبحث 
الدكتوراه» وقد ركز دراسته على بعض الحوانب الأساسيّة من الموضوع, ثما يسعه مقال علمي» بينما أغفل 
جواتب لتر امعد أفن أد لن ويد منطقها رسال افا كا كان ديف عسي ادا عن للحي فل 
القانون الوضعيٌ رغم كون البحث مقارناء ويظهر أنّه كان لهذه الدّراسة صدى في الأبحاث العلميّة الي 
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تناولت الموضوع فيما بعد (وهي قليلة سيرد ذكرها) بحيث انطلقت جميعا من نتائج هذه الدّراسة» واعتنقت 
كثيرا من آراء الأستاذ ومقولاته. 

2- كتاب بعنوان "نظريّة حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة" لصاحبه حسن بن أحمد الحمّادي؛ 
وذو اق ألسلةه رقالة 5 قووف وقة بر كرك اللارامه عاط تفلن تأصيل تدا الله إن «التارينة الانحتافةة 
و عا توفي :الخ انع وققه الذاهتع التعلفة كما قابس الرزك على لكوي اهنا الحم يكل 
مستفيضء وبِبّنت نطاق تطبيق الحجيّة الشخصي والموضوعيّ كما عرضت لبعض آثار الحجيّة إلا أله تُسجّل 
على هذه الدّراسة الحادّة بعض المآخذ المهمّة ويمكن تلخيصها في الثقاط التّاليّة: 

- عدم التَععرَض للمباحث المختلفة في ظل القانون الوضعي» وبالتّالي عدم عقد المقارنة بينه وبين مثيلتها في 
الشريعة الإسلاميّة» خاصّة وأنْ أغلب ما ذكره من اصطلاحات» وعرض له من مفاهيم مستقرٌ في القانون 
الوضعي. 

- اقتصاره في آثار الحجيّة على الآثار السلبيّة المتمثلة في الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ دون الآثار الإيجابية 
المتمثلة في التّمسّك بماء كما أنه جارى القانون الوضعيٌ في حصر آثار الحجيّة على الدعاوى المستقبلة: 
وأهمل الحديث عن آثار الحجيّة على الاجتهاد الفقهيّ وعلى اعتقاد الخصوم وهي بالغة الأهيّة في ظل 
الإسلام كشريعة تنتظم الظاهر والباطن معا. 

3- رسالة دكتوراه بعنوان "حجيّة الأمر المقضي به في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي" لصاحبها علاء 
الدّين علي إبراهيم أحمد. بجامعة الأزهر كليّة الشريعة والقانون بأسيوط» سنة 1996م. وهي مخطوط بقسم 
الرسائل بكليّة الحقوق جامعة القاهرة تحت رقم 1/220» وتمتاز هذه الدّراسة بكثرة المباحث الى تناواتها 
وغزارة الأفكار الواردة فيهاء والعدد المعتبر من المراحع المستعملة؛ إلا أنه يُسجّل على هذه الدّراسة عدم 
تأصيل مبدأ الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي من حيث مشروعيّته» فإنّه إذا كان المبدأ مقررا 
في القانون الوضعيّ بشكل لا يثير إشكالا فإنه في الشريعة الإسلاميّة يتطلّب استقراء وتدليلا وتحليلا خاصّة 
مع وحود من ينكر المبدأ أصلاء كما أنُها حصرت مسمَّى القانون على الفقه والقضاء المصري. 

4- كتاب بعنوان "بحث في حجيّة الأحكام في الشريعة الإسلاميّة والقوانين الوضعيّة" لصاحبه عبد الحكم 
أشرف. وهو كتاب:صغير اللجب ل يتجاؤز فيه صاحه المباحك الى ذكرها وتتاول محمد تعيم يباين في 
الال شار اله سارف 
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مصادر وهراجع اليحث: 

إن طبيعة البحث الموسوم ب"حجيّة الحكم القضائيٌ -دراسة مقارنة بين الشّريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي-" تقتضي أن تتعدّد مراحع البحث وتتنوّع بين مصادر ومراجع شرعيّة» وكذا مصادر ومراجع 
قانونيّة» ورغم أن كتب القضاء والمرافعات تحتل الصدارة في النُوعين نظرا لاندراج البحث ضمنها ابتداء» إلى 
أن طبيعة البحوث الشّرعيّة تقتضي الرّحوع إلى علومها المختلفة (تفسير-حديث - فقه مذهيّ - سياسة 
شرعيّة- أصول ومقاصد...) كما أن الموضوع مبثوث في القانون الوضعيّ بين فروعه المختلفة سواء المهتمّة 
بالقواعد الموضوعيّة أو القواعد الإحرائية. 

وأهمّ هذه المراحع ضمن أهم أنواعها يمكن ذكرها كالتّالي: 
1- كتب القضاء والمرافعات الشرعيّة: ومثالها: تبصرة الحكام لابن فرحون» الإحكام في تمييز الفتاوى عن 
الأحكام والفروق للقرافي» الأحكام السلطائيّة للماورديء الأحكام السلطائيّة للفرّاء» معين الحكام للطرابلسي» 
موجبات الأحكام ابن قطلوبغا. 
2- كتب الفقه المذهبي العامّة: منها المدوّنة رواية سحنون عن مالككء الذّخيرة للقرافي» بدائع الصّتائع 
للكاساني» درر الحكام شرح بحلة الأحكام لعلي حيدره الأمّ للشتّافعي؛ مغ المحتاج للشربيي المغن لابن 
قدامة» كشاف القناع وشرح منتهى الإرادات للبهون. 
3- كتب القانون: من أهمها نظريّة الأحكام لأحمد أبو الوفاء حجيّة الأمر المقضى وقوّته لعبد الحكم فودهء 
وحجيّة الحكم الجنائيّ على القضاء المدني لإدوار غالي الذهِيّ الوسيط للسنهوري» الوسيط وقانون القضاء 
المدني لفتحي والي. 


صعوبات البدحرث: 
لولة أن الأنثاة يسو عله الستعادة بإقاة العم “فدله هنا عاناه قن ذه 1د كسام الضف لا 
المعاناة المتواصلة» ويمكن تلخيص أهم هذه الصعوبات فيما يلي: 
أ- الصعوبات الموضوعية: 
1- تباين الاصطلاح بين فقه الشريعة الإسلاميّة وفقه القانون الوضعي» إذ يعكس المصطلح مفهوما نشأ 
وتطوّر في ظل نظام متميّز» وهو ما يجعل ضبط الأفكار والمباحث من الصّعوبة يمكان, وأحيانا لا يجد الباحث 
لمصطلح ف الشريعة الإسلاميّة مقابلا في القانون الوضعي ولا قريبا منه مهما احتهد» والعكس صحيح. 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


2- تشعّب موضوع البحث في فروع كثيرة من علوم الشّريعة والقانون على السّواء» فهو في ظل الشريعة 
مبثوثا في كتب أهمها كتب الفقه المذهبيّ والعامٌ وكتب السياسة الشّرعيّة والقضاء وكتب القواعد الفقهيّة 
والمقاصد وغيرهاء وهو في ظل القانون الوضعيّ مبثوثا في كتب أهمها: كتب المرافعات (المدثيّة والجزائيّة) 
والقانون المدي والقانون الحنائيّ والقانون الإداريّ وغيرها من فروع القانون. 

3- ارتباط موضوع البحث في القانون الوضعيّ مسائل عمليّة وارتباطها بالنَظام القانوي المطبّق في الدولة: 
بحيث يكون لذلك أثر بالغ في صياغة عختلف الأفكار المتعلقة بالمبدأ» ييدما يطغى على موضوع البحث في 
مراجع الفقه الإسلاميّ الطابع التظري نظرا لأنها كانت تبحث الفكرة بجرّدة من الرّمان والمكان» ولم تشغل 


وبحث موضوع الحجيّة في القانون الوضعيّ وحده لا يسلم من الصّعوبات نظرا لارتباطه بأنظمة قانونيّة 
معيّنة» يقول أحمد ماهر زغلول:"... فالحجيّة هي محصّلة لنظام قانون معيّنء ولذلك فإنها تختلف باختلاف 
النَظم زمانا ومكانا... فتظل فكرة الحجيّة في أساسها ومضموفها ومفترضاتها وشروطها ونطاقها من الأقكار 
الخاصّة للنَظام القانوني الذي تعمل في إطاره» ويكون الاختلاف بين النَظم القانونيّة هو اعتبار يؤدّي إلى تباعد 
فكرة الحجية بين هذه النظم أكثر ما يؤدّي إلى تقاريما". 

وإذا كان هذا يصحّ في إطار المقارنة بين القوانين الوضعيّة وحدهاء فإِنْ الصّعوبة تتضاعف في المقارنة 
بينها وبين الفقه الإسلاميّ اصّة باعتبار فارق الّزمان والمكان الذي كتبت فيه عباراته ووضعت فيه أنظمته 
ومصطلحاته. 

بدت التقورا ره لايق 

انشغالي لحوالي أربع سنوات بالإدارة» حيث كنت مكلفا بتسيير معهد العلوم القانونيّة والإداريّة تا 
حجزني بشكل شبه فائيٌ عن السّير في البحثء إضافة إلى الواجبات الاجتماعيّة الي لا يسلم منها الآباءء 
ولولا منّة الله على .عنحة التّكوين بالخارج لمدّة عام ونصف الَيَ كانت فرصة للتّفرّغ والتُشمير على ساعد 
انث :1 كان اذا الباحيث أن ررقن التور بو اكلسمك الله مق قبل ومتن ب بيد. 


الواوي الأول 
تأحيل حبية الحضم القضائي في 
الشربعة الإسلامية والقانون 


عن 


الوضعي 
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إن استهلال البحث الموسوم ب"حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي" 
بالتعرّض لتأصيل الحجيّة فيهما أمر لا غعئ عنه. 

وقد قصدت من عبارة تأصيل الحجية بيان المفاهيم الأساسيّة الى تقوم عليها الحجيّة وال تستمد منها 
وجودهاء سواء أتعلق ذلك يمفهومها في ظل الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي» أم تعلق .عشروعيّتهاء أم 
ارتبط ببيان أساسها في كل منهماء وارتباطها بالتّظام العامً. 

ولا كان البحث برمّته يدور حول "حجيّة الحكم القضائيّ في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي" 
أضحى الاستهلال ببيان مفهوم هذه الحجيّة في كل منهما حجر الأساس في هذا البناء الفكريّ حتّى تكون 
بداية ومنطلقا أتوسّل به إلى سائر عناصر البحث وأفكاره؛ وقد أتبعت ذلك بالحديث عن نشأتها وتطوّرها في 
كلا التظامين تمهيدا لتوضيح حقيقتها ووجودها فيهما. 

وما أن هذه الدّراسة تهدف إلى رسم معالم نظريّة حجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة انطلاقا 
ما استقرّت عليه في القانون الوضعيّ فقد كان لزاما علي أن أبحث أوّلا في ظل نصوص الشتريعة الغراء 
وقواعدها ما يشهد لها ويسندها ثم بيان أهمّ التصوص الى تقرّرها في القانون الوضعي. 

ثم إن ارتباط الحديث عن وجودها في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ بعلّة وجودها في تصوّر فقهاء 
الإسلام والقانون الوضعيّ قاد استكمالا لتأصيلها فيهما إلى التعرض إلى الأساس الذي قامت عليه وعلاقتها 
بالنظام العام في نظر كل منهما. 

ولا كان التعرّض للحجيّة يقتضي بيان مفهوم الحكم القضائى» وهذا لأنْ الحجيّة صفة له تقتضي بيان 
الموصوف أوّلا ولأنه بحال الدّراسة ثانياء كما أنْ الحكم على الشّيء -كون الحكم القضائيٌ حائزا للحجيّة - 
فرع عن تصوّر ذلك الشيء- وهو الحكم القضائي- ولهذا فقد مهدت ببيان مفهوم الحكم القضائي في 
الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي. 

وقد ترتّب عن هذا تناول الباب الأوّل في مبحث تمهيديّ وفصول ثلاثة على النحو الثالي: 
الملبحث التمهيدي: مفهوم الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي. 
الفصل الأوّل: مفهوم حجيّة الحكم القضائيّ ونشأتا وتميبزها عن الأنظمة المشاهة في الشريعة الإسلامية 
والقانون الوضعي. 
الفصل الثاي: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفصل الثالث: أساس حجيّة الحكم القضائيّ وعلاقته بالنظام العام في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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مفهوم الحكم القضائي في القريعة الإسلامية 
والقانون. الوضعي. 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


يعتبر الحكم القضائيّ موضوع الحجيّة» وهو بحالها الذي تظهر فيه مفاعيلهاء بل إِنْ الحجيّة لا تعدو 
رغم أهميتها صفة من صفاته وأثر من آثاره» ولا يستقيم الحديث عن الحجيّة في مختلف مباحث هذا 
البحث إلا بالوقوف على مع الحكم القضائي وتحديد مفهومه. 

ويشتمل الحديث في هذا المبحث التمهيدي مطلبين على النحو التالي: 
المطلب الأوّل: مفهوم الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. 


المطلت الثاني : مفهوم الحكم القضائي في القانون الوضعي. 
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المطلب الأوّل: مفهوم الحكم القضائي في الششريعة الإسلاميّة. 

درج علماء الإسلام في تعريفهم للمركب اللفظي على التّقدم ببيان مفاهيم أجزائه تمهيدا لتعريفه» 
ذلك رزنان" حعى' اللارع القلانو اميكزلة هاه لكأن سكن 3 معان الكميط اكها قا ليان إلا بإدزاك معانييا 
الأصليّة في الوضع اللغوي» وكذا إدراك معانيها في العلوم والفنون الي يقترب مععئ الاصطلاح فيها من مععى 
الاصطلاح في محال البحثء وعليه سأتناول بالبحث في هذا المطلب ثلاثة فروع هي: 
الفرع الأوّل: معن الحكم في اللغة والاصطلاح. 
الفرع الثاي: معي القضاء في اللغة والاصطلاح. 
الفرع الثالث: معي الحكم القضائيّ في علم القضاء الشرعي. 


الفرع الأوّل: معنى الحكم في اللّغة والاصطلاح. 
أوّلا: المعنى اللّغري للحكم. 

ادك قطان اق الول "ل ان وول" العرقمة. يكت اودع اتكينان مولام لكوي 
والأحكومة 'وجمعه أُحكامء وحَكُمّه يُحَكَمْه تحكِيمًا إذا جعل الحكم إليه. 

ويرد لفظ "الحكم" بمعان مختلفة مردّها جميعا إلى المنع كما صرّح بذلك أهل اللّغْةث وهذا سمي الحاكم 
حاكما آنه يمنع الظالم عن ظلمهث واشتقت الحكمة منه لأنّها تمنع صاحبها عن الاق الزذائل واطهر : 

أمامعائيهة الفرعية قآهمها: 

المعنى الأوّل: القضاء والفصل بين الناس» فيكون الحكم مصدر قولنا: حكم بينهم أي قضى. 


(1) انظر: (ابن منظور) محمّد بن مكرم الإفريقي المصريّ (ت711ه). لسان العرب. تحقيق المخزومي مهدي والسامرائي إبراهيم» ط1ء 
دار صادرء بيروت» لبئان» ج12 ص 142؛ (الفيروزآبادي) محمّد بن يعقوب (ت817ه»). القاموس المحيط؛. ط2,؛ 1399ه دار 
المعرفة» بيروتء لبنان» ج1 ص1415؛ (الرّازي) محمّد بن أبي بكر بن عبد القادر (ت721ه). مختار الصّحاح, مكتبة لبنان ناشرون» 
145ه-1995م ج1 ص62. 

(2) انظر: ابن منظورء نفسه؛ (الفيومي) أحمد بن محمّد بن علي المقرّي (ت770/ه». المصباح المنير» تحقيق البجاوي علي محمّد ومحمّد أبو 
الفضل إبراهيم؛ المكتبة العلميّة» بيروت» لبنان» ط2, 1399ه.,؛ ج1 ص145. 

(3) قال الأصمعي: "أصل الحكومة ردٌ الرّحل عن الظّلم"؛ انظر: ابن منظور» نفسه. 

(4) انظر: الفيومي» نفسه؛ (ابن المطرّز) أبو الفتح ناصر الدّين بن عبد السيّد بن علي (ت610ه». المغرب في ترتيب المعرب» تحقيق 
محمود الفاخوري وعبد الحميد مختار» مكتبة أسامة بن زيد» حلبء سورياء ط1ء 1979م) ج1ص218. 
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ونقول: احتكموا وتحاكموا محاكمة) أي غافية ‏ ومنه قوله تعالى: (© © © © احا -[ 06 © > 


9ن دمع باه كدت © 5 923-134 ©2 وطح »9:9 عدريرت 60ت ريع 
صوميو معان ©6826 هك # راجعءاة ‏ لل بمجه1 تن[ |]مج لاط 9>92 سومج ]؟»؟ ]س0 د حر 
مه٠ه‏ +6 * 2795م -دممها؟وم1 2ن 566 -+©كلو؟ #8 2155 ع9[ 


<< دموى *...)”» قال الرّعخشري في تفسيره للآية: "أي بحكم الله تعالى إذ كنت 
حليفته ولا تتّبع هوى النفس في قضائك وغيره"”. 

المعنى الثاني: العلم والفقه» وبه فسّر قوله تعالى: ...240 »دجم ٠‏ © 0608# 
دمع ل ب؟ > 855 36 © 93# © ٠مع)”,‏ أي آناه الله علما وفقها وفهما للأحكام”» وهذا المع 
النتفع اللكمة من الحكيه عفق لعلو واليضيرة ».قال 'الذاغي الأصفياي”: "واكم آعم من اتليكمة فكل 
جكمة حُكم وليس كل حُكم جكمة"”» فليس كل حكم مؤسّس على العلم والبصيرة. 
































(1) انظر: ابن منظورء لسان العرب. ج2 1ص 142 ؛ الرّازي» مختار الصحاح» ج1 ص62؛ الفيومي» المصباح المنير» ج1 ص145؛ 
(القونوي) قاسم بن عبد الله بن أمير على (ت978هم») أنيس الفقهاء, تحقيق أحمد بن عبد الررّاق الكبيسي» دار الوفاء» جدّة» السّعوديّة 
ط1ء 1406ه, ج1ص232. 
(2) سورة صء الآية 26. 
(3) جار الله أبو القاسم محمود بن عمر (ت538ه»). تفسير الكشّاف عن حقائق التَزيل وعيون الأقاوبل في وجوه التأويل» تحقيق 
وتعليق محمّد مرسي عامر» دار المصحفء القاهرة» مصرء ط2» 1397ه-1977م؛ ج5ص140. 
(4) انظر: ابن منظورء نفسهء ج12 ص140. 
(5) سورة مريم, الآي125. 
(6) انظر: ابن منظور» نفسهء ج12 ص 141. 
(7) انظر: الرّازي» نفسه. 
(8) هو الحسين بن المفضّل أبو قاسم الأصفهاني أو الأصبهانء المعروف بالرّاغب» أديب من الحكماء العلماء» سكن بغداد واشتهر بعلمه 
حتّى كان يقرن بالإمام الغزالي» من مؤلفاته "محاضرات الأدباء" و"الذريعة إلى مكارم الشّريعة" و"الأخلاق" و"جامع التفسير"؛ توفي سنة 
2 هجريّة (انظر: (الزّركلي) خبر الدّين (ت1976م)؛ الأعلام(قاموس التراجم لأشهر الرّجال والنّساء)» دار العلم للملايين» بيروت» 
لبنان» 7 1986م ج2ص255) 
(9) انظر: أبو القاسم الحسين بن محمّد (ت502ه») المفردات في غريب القرآن, تحقيق محمّد سيّد كيلاني» دار المعرفة» بيروت» لبنان» 
ص127. 
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ثانيا: المعنى الاصطلاحي للحكم. 
لا كان مقصد أهل العلوم المختلفة هو الحسم والبتْ في حقائق علومهم؛ فقد انكبّ هؤلاء وأولئك على 
نفظ "تدك د واسيكلة كل متهم نكا يدامني خصخضة ؛ 
إلا آنن لا أفردت الحكم القضائيّ بالتتعريف والبيان فقد اكتفيت هنا بالمعى الاصطلاحي للحكم في غير 


علم القضاء. 
فأمًا أهل المنطق والكلام فقد عرفوه بأنه إسناد أمر لآخر إيجابا أو سلبا أو وقوع الّسبة ولا وقوعهاك» 


ويتصوّر هذا بإسناد النُسبة بين أمرين أو نفيهاء كقولنا: "علم نافع" و"دواء غير نافع"؛ فالأوّل إسناد إيجابي 
والثاني إسناد سبي. 

وقد استقرٌ الأصوليون على تعريف الحكم بكونه "خطاب الله تعالى المتعلق بأفعال المكلفين بالاقتضاء أو 
التخيير أو الوضع"”» وقد سسُبق هذا التَعريف بتعريفات لم تسلم من التّقد لكوها غير مانعة» فزيد فيها حتّى 
استوت على التُعريف المختار» ثم عكفوا عليه شرحا وتحليلاء وبيانا وتمثيلا”. 


(1) انظر: (التهانوي) محمّد علي الفاروقيّ (ت ق12ه). كاف اصطلاحات الفنونء المؤسّسة المصريّة العامة لقَأليف والتّرجمة 
والطّباعة والتّشرء 1382ه-1963م: ج2ص144-134. 

(2) انظر: التهانوي» نفسهء ج 2ص 134؛ «التفتازاني) سعد الدّين مسعود بن عمر (ت792ه). القلويح على التوضيح., دار الكتب 
العلميّة» بيروت» لبنان» ج1ص12؛ (الجرحان) الشريف علي بن محمّدء كتاب التعريفات, دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنانء ط1ء 
3ه-1983م: ص92. 

(3) (الأنصاري) عبد العلىّ محمّد بن نظام الدينوت1180ه). فواتح الرحموت بشرح مسلم القبوت» بديل المستصفى من علم أصول 
الفقه للغزالي أبو حامد محمّد بن محمّد بن محمّدرت505ه) وشرح مسلم القبوت لابن عبد الشكور محب الله (ت1119ه). المطبعة 
الأميريّة ببولاق مصر المحميّة» ط1. 1322ه.؛ ج1ص55؛ (الشوكاني) محمّد بن علي بن محمّد (إت1255ه). إرشاد الفحول إلى 
تحقيق الحقّ من علم الأصولء دار المعرفة» بيروت» لبنان» ص3. 

(4) منها تعريفه بآنّه "طاب الشّرع إذا تعلق بأفعال المكلفين" (الغزالي» المستصفى. .. ج1 ص 55) فإنْ هذا التعريف غير مانع من دحول 
سائر الخطابات المتعلتقة بأحوال المكلفين وأفعالحم كقوله تعالى: رن © حدمو + 24225٠09838:‏ مه ويه 








<١‏ 9013129 4 (سورة الصافات, الآي96) وهي ليست أحكاماء ومنها تعريفه بأنّه "خطاب الله القددم المتعلّق بأفعال المكلفين 
بالاقتضاء أو التَخيير" (البيضاوي عبد الله بن عمر بن محمّد (ت685ه) المنهاج بشرح الإهاج للستبكي علي بن عبد الكافٍ (ت 
06ه) وولده السّبكي تاج الدّين عبد الوهّاب(ت 1 77/ه).» تحقيق شعبان محمّد إسماعيل» مكتبة الكليّات الأزهرية. مصرء ط1ء 
1401ه-1981م: ج1ص 43) وهو وإن كان لا يُوجّه له النقد السّابق إلا آنه لم يشمل نوعا من الأحكام وهي الأحكام الوضعيّة 
ككون القرابة سببا للميراث» وحياة الوارث شرطا له؛ والقتل مانعا منه» وكذا الحكم بالصحّة والفساد. 
(5) انظر: الستبكي تاج الدّين؛ الإبهاج... ج1 ص 50-43. 
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فأمّا قولهم: "خطاب الله تعالى" يقصدون به كلامه النفسيّ الأزلي الذي أظهره أو أظهر بعضه في القرآن 
والسنّة والإجمماع والقياس مما هو معرّف للحكم., والخطاب هو توجيه الكلام للغير لإفهامه» وهو أمر اعتباري 
غير حقيقي» فيكون القصد هو أثر الخطاب. 

ومعيى "تعلق الخطاب بفعل المكلف" أي ارتباطه به على وجه يبن صفته من كونه مطلوبا فعله أو 
تركه» ويندرج تحته أفعال العقول والقلوب كالاعتقادات والنيّات؛ وكذلك أفعال الجوارح كالصّلاة وغيرهاء 
أمّا امكف فهو العاقل البالغ الْذي اجتمعت فيه شروط التُكليف وانتفت عنه موانعه'. 

والمقصود بالاقتضاء الطّلب و"يتناول اقتضاء الوحود واقتضاء العدم أَمّا مع جواز التّرك فيدحل في هذا 
الواحب وامحظور والمندوب والمكروه وإمّا التَخيير وهو الإباحة"” أمّا المقصود بالوضع فهو أن يربط الشّارع 
و أحوف ا رساي رأهال الكقينء فعا اموه جنا اك عن أن شرطاءه داتعا عدار صويه او وص 

وتنصب نظرة الفقهاء في تعريفهم للحكم على صفات الذوات والأفعال المتعلق خطاب الشّارع بها 
كوجوب الصّلاة وحرمة الميتة» وبالتَالبي فإِنَ مفهوم الحكم عندهم هو أثر الخطاب الشرعي” وإِنّما اعتمد 
الفقهاء ذلك لأن نظرقهم يغلب عليها الطابع العمليّ بعيدا عن علم الكلام وتجريده؛ والمكلّف إِنْما يحرص على 
معرفة صفة الفعل والذات ليلتزم الواحب ويباشر المشروع وينتهي عن المحظور. 

وقد انتهى سعيد فكره؛ إلى أن الاعتلاف بين الأصوليين والفقهاء في تعريف الحكم لا يؤثّر من التّاحية 
العمليّة» وأن سببه احتلاف زاوية التَظر للحكم "...فعلماء الأصول نظروا إلى الحكم الشترعيّ على أن له 
مصدرا يصدر عنه وهو الله تعالى فعرّفوه على ضوئه» في حين نظر الفقهاء إلى الحكم الشّرعيّ على أن له محلا 
يتعلّق به» وهي الأفعال الْيَ تصدر عن المكلفين» ويكون الحكم الشّرعيّ وصفا شرعيًا "3 


(1) انظر: الرّحيلي وهبه أصول الفقه الإسلامي» دارالفكرء ط1ء 1406ه-1986م, ص8 39-3. 

(2) الشوكانن» إرشاد الفحول...ص5. 

(3) انظر: التَهانوي» كشّاف اصطلاح الفنون» ج2 ص140؛ مممّد الخضري بكء أصول الفقه, دار إحياء الّراث العربي» بيروت» لبنان» 
ط7). 1405ه-1985م. ص21. 

(4) الأستاذ الدّكتور سعيد فكره أستاذ التعليم العالي» وعميد كليّة العلوم الاجتماعيّة والعلوم الإسلاميّة يجامعة الحاج لخضر بباتنة بالجزائر» 
من مؤلّفاته "الشترط عند الأصوليين"(رسالة دكتوراه) و"طرق الإثبات"و"مدخل إلى علم السّياسة الشّرعيّة" ( الباحث) 

(5) نظريّة الشرط عند الأصوليين (رسالة دكتوراه؛ معهد الشّريعة» جامعة الأمير عبد القادرء قسنطينة» 1997م) ص35. 
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الفرع الثاني: معنى القضاء في اللّغة والاصطلاح. 
أوّلا: المعنى اللّغويّ للقضاء. 
أصل كلمة قضاء هو قضايء لأنْها من قضيتء إلا أن الياء لا جحاءت بعد الألف أصبحت همزة"» 
فالمضاء مصدر من فعل ع يَقَضِي؛ جمعه أقضية وقضاياء والاسم القضيّة» ومعانيه كلها دائرة حول الإقاء 
الفا و كل نا اك عمل أو اء أو حم أو اديه أذك: اذا أرححيه أو أعلم أو انفد او أمدى فنك قطي * 
من أهمٌ معانيه الفرعيّة في اللغة: 
المعنى الأوّل: الحكم والفصلء يقال: قضى فلان بين النّاس أي حكم., واستّقضي أي حجعل كما ين 
الثاس» وقاضيته أي حَاكميّهة. ومنه قوله تعالى: ((2 #202 372 © © 24> © 25ل 12م .. 
بج ب مت > 12049 3 22 52590 97350 #امه الا »> ...)* أي حكم وألزم. 
المعنى الثاني: إفاء الأمر والفراغ منهء يقال: قضى الأمر أي أنهاه وفرغ منه”» ومنه قوله تعالى: 


(#49*2ا 6 ©مج :٠ش‏ 562 كلاه مام دمعت 2 بزاخاوجهء 0 عه لخامع © » 
ك9 5[ حدم -3 89 نا _وح ©3906 1-7 :5 © © 1 كج [خامع :يون ل 7 


3م318 ©0© كم ت همع © + -3...)؟ أي أفى الأحل وبلغ منتهاه. 














المغى ‏ الغالث: الأذاءء يقال: قضى الأمر :وقضى الغثلاة وقطضى ينه أي آذّاه "+ وفنه: قوزله ,تعالى: 
٠ 3٠ © 99521-(‏ زوه © ب »© بت]و) دمع هد 0سا ناك مهس )5 


المعنى الرابع: الإفهاء والإبلاغ» يقال: قضى إليه الأمر أي أنهاه إليه وأبلغه 0 ومنه قوله تعالى: 
(ل2420 ١٠نو ٠١‏ © # لاميهكم 690 18+ 900 5٠0‏ هدروز كام حسجدرىة لان © ٠»‏ 








(1) انظر: ابن منظورء لسان العرب. ج15 ص156. 
(2) نفسه. 
(3) انظر: (الرّعخشري) جار الله أبو القاسم محمود بن عمر(ت538ه) أساس البلاغة» تحقيق عبد الرّحيم محمود, دار المعرفة» بيروت» 
لبنان» ص370؛ الفيروزآباديء القاموس حيط ج4 ص378؛ الرّازيء مختار الصّحاح» ج1 ص226؛ الفيومي, المصباح المسنير» ج2 
ص507. 
(4) سورة الإسراءء الآية 23 
(5) ابن منظوره نفسه؛ الععشريي» نفسه» الرازيء نفسه. 
(6) سورة القصص, الآية29. 
(7) ابن منظور» نفسهء ج15[ ص87 1؛ الرّمخشريء نفسه؛ الفيومي» نفسه؛ الرّازي» نفسه. 
(8) سورة النساءء, الآية 103. 
(9) ابن منظورء نفسه؛ الفيومي» نفسهء ج2ص 506؛ الفيروزآبادي» نفسهء ج4ص 979؛ الرّازي» نفسه. 
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لصن . ©5-د ك9 © ٠‏ عاك ت د ج ٠‏ 210ون 22259045ه> 
05 © جح قو :ب »» ه)! أي أفيناه إليه وأبلغناه ذلك. 
المعنى الخامس: الصنع والتّقدير» ومنه قوله تعالى: (-20*09 (018٠‏ >11 © هم لحا دع 2 77 لحا 
0 © د ثح 99 820960 ومع م.. )7 








ثانيا: المعنى الاصطلاحي للقضاء. وقد ميزت نوعين من التعريفات. 
1. تعريف القضاء على اعتبار كونه وظيفة. 
وهو ما يغلب في عبارات الفقهاء» فقد ورد في تعريفه قولهم: "هو فصل المخصومات وقطع المنازعات"ث 
وعرّفه المالكيّة بأنّه "الإخبار عن حكم شرعيّ على سبيل الإلزام”» وعرّفه الشافعيّة”والحنفيّة؟ "أنه فصل 
الخصومة بين حصمين فأكثر بحكم الله تعالمى"» وعرّفه بعض الحنابلة” بقولمم "الإلزام بالحكم الشّرعي وفصل 
الخصومات"”» وعرّفه الزيديّة” بأنّه "إلرام ذي الولاية بعد التّرافع". 


(1) سورة الحجرء الآية 66. 

(2) سورة فصّلت. الآية12. 

(3) (الدردير) أبو البركات سيدي أحمد (ت1201ه). الشرح الكبير؛ بحاشية همس الدّين عرفه الدّسوقي» يهامشه تقريرات محمد 
علّيش؛ دار الفكرء بيروت: لبنانء ج4ص129» (ابن عابدين) تحمّد أمين (ت1252ه). حاشية رد انختار على الدرّ المختار. شرح 
تنوير الأبصار في فقه مذهب أبي حنيفة التّعمان» دار الفكرء 1399ه-1979م: ج4ص 309. 

(4) (الحطاب) أبو عبد الله محمّد بن محمّد بن عبد الرّحمان المغريّ (ت954ه). مواهب الجليل شرح مختصر خليل بمامشه الاج 
والإكليل لمختصر خليل لأبي عبد الله محمّد بن يوسف بن أب القاسم العبدري الشّهير بالموّاق(ت897ه). دار الفكرء ط3, 1412ه- 
2م ج6ص86؛ (ابن فرحون) برهان الدّين أبو الوفا إبراهيم بن شمس الدّين أبو عبد الله محمّدت 799ه). تبصرة الحكام ف 
أصول الأقضية ومناهج الأحكام, تعليق جمال مرعشليء دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» ط 1422ه-2001م: ج1ص9. 

(5) (الشربيي) محمّد الخطيب (ت988ه). مغني امحتاج إلى شرح معان ألفاظ المنهاج على متن منهاج الطالبين لأبي زكريا بن شرف 
الثووي (ت676ه). دار الفكر» بيروتء لبنان» ج4ص372. 

(6) (ابن الحمام) كمال الدّين محمّد بن عبد الواحد السيواسي الحنفي (ت861ه).؛ شرح فتح القدير, على الهداية شرح بداية المبتدي 
لبرهان الدّين علي بن أبي بكر المرغيناني(ت 593ه) ومعه شرح العناية على الحداية لأكمل الدّين محمّد بن محمود البابري (ت786/ه) 
وحاشية المحقق سعد الله بن عيسى المفى الشهير بسعدي حلبي (رت945ه). دار الفكر بيروت» لبنان» ج5ص453. 

(7) (البهوق) منصور بن إدريس (ت1051ه).؛ كشنّاف القناع عن متن الإقناع؛ راجعه وعلّق عليه هلال مصطفى هلال» دار الفكرء 
2ه-1982م: ج6ص280. 

(8) (المرتضى)أحمد بن يحي (ت840ه»). البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصارء يليه كتاب جواهر الأخبار والآثار المستخرجة 
من بّة البحر الزعّار محمّد بن يحي يران الصّعدي (ت957ه). إشراف ومراجعة عبد الله محمّد الصدّيق وعبد الحفيظ سعد عطية» مطبعة 
السنة المحمدية. ط1ء 1368ه-1949م, جد ص109. 
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والمتأمل في هذه التّعريفات يتبيّن له أنْها متفقة في المعئى ولوفاق بعضها بعضا في تدقيقه وإحلائه, 


أ- 


أن القضاء فصل للخصومات وامنازعات» وهو دليل على أنه أصل وظيفة القضاءء وبالتّالي فإن 
الأعمال الأساسيّة للقضاء هي الأعمال القضائيّة البحتة المرتبطة أساسا بالمنازعة والخصومة واليّ تصدر 
في صورة أحكام, أما ما علق بالقضاء من أعمال ولائيّة تصدر في صورة أوامر أو أعمال إداريّة تصدر 
في صورة قرارات فليس من صميم عمل القضاءء وإِنّما دعت الضرورة إلى تقلّد القضاة هذه المهام: 
أن القضاء في الشّريعة الإسلاميّة لا يعدو أن يكون إخبارا عن حكم شرعيّ سواء أكان ثابتا بنصّ 
صريح تكون مهمّة القاضي فيه بجرّد إنزال النصّ على الواقعة لاكتمال متطلبات النصّ والحكم الثابت 
به» أم كان حكما شرعيا ثابتا باحتهاد صحيح تكون مهمّة القاضي فيه الاهتداء بنصوص الشريعة 
وقواعدها لمعرفة حكم الواقعة بقياس أو استحسان أو غيره ما هو معلوم من طرق الاجتهاد المعروفة» 
وعلى هذا فكل قضاء يخرج عن كونه إخبارا عن حكم شرعيّ فهو في حكم العدم بناء على قاعدة 
"المعدوم شرعا كالمعدوم حسا". 

أن حكم القضاء ملز وفيه تمييز له عن الإفتاء الذي هو إخبار عن حكم شرعيّ دون إلزام» إذ يفتقد 
المفى سلطة الإلزام للمستفى لأنّه لا يستمدٌ ولايته من ولاية الخليفة أو الحاكم أو الإمام على عكس 
القاضيء» إذ هو نائب عن الإمام في الفصل بين الناس في حصوماقم. 

وف تعريف الزيديّة زيادة توضيح أن القضاء يكون بعد ترافع قبل إصدار الحكم. إلا أَنّه فيه تحديد أن 


هذا الإلزام يكون من ذي ولاية وهو القاضيء إلا أن عموم لفظ الولاية الوارد في التَعريف قد ينصرف إلى 
غير القاضي فيكون التعريف غير مانع. 


2. تعريف القضاء على اعتبار كونه سلطة أو منصبا. 


(1) انسعت مهام القضاة أحيانا حتّى هملت أنواعا منها على مدار التَاريخَ الإسلامي» واقتصرت أحيانا أخعرى على الوظيفة الأساسيّة 
للقضاءء وهي فصل الخصومات؛ وليس أدل من ظهور ولاب الحسبة والمظالم في التاريخ الإسلامي وارتباطهما بالقضاء وقيام القضاة بمما معا 
ضمن ولايتهم في كثير من الأحيان (انظر: (الماوردي) أبو الحسن علي بن محمّد بن حبيب البصريّ (ت450ه). الأحكام السلطانيّة 
والولايات الدينيّة؛ المكتبة التوفيقية» القاهرة» مصرء ص56 1و408؛ (ابن حلدون) عبد الرّحمان بن محمد الحضرمي(ت808ه))؛ 
انمه 101 فوقو للج روف انا عه 3ك ادم عا 32221 
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من ذلك تعريف الالكيّة للقضاء "صفة حكميّة توحب لموصوفها نفوذ حكمه الشرعيّ ولو بتعديل أو 
تخريح لا في عموم مصالح ال 


وهو ذات التُعريف الذي ذكره الإباضيّة ولكن دون قيد "لا في عموم مصال المسلمين"”. 

فأمّا عبارة "صفة حكميّة" فلأن القضاء يرتبط بشخص القاضي فيكون صفة له بوضع الشّرع لكونه 
معيّنا للحكم بين النّاس؛ ودلّت عبارة "توجب لموصوفها نفوذ حكمه الشرعيّ" على أن صفة القاضي تجعل 
لصاحبها نفوذ أحكامه الشرعيّة الي يخبر عنها حال الفصل في الخصومة» ويسري هذا التّفاذ حتّى بالنّسبة 
للحكم بتعديل البيّنة أو تحريمهاء وفي القيد الذي أضافه المالكيّة في عبارة "لا في عموم مصالح المسلمين" 
إخراج ما ليس من وظيفة القاضيء بل هو من وظائف الإمام -الحاكم - مما يتعلّق بالإشراف على عموم 
مصالح المسلمين وتسيير شؤوفهم والإشراف على اليش وصرف أموال بيت المال وغيرها”. 

والمتأمّل في هذا التّوع من التّعريفات يلحظ أنْها تدل على نفس المع ولو فاق بعضها بعضا في الجمع 
والمنع» وأهم ما يستخلص منها: 
أ "أن القضناءتؤلاية روميت توسلطة "قاقنه بذاقاء' وامسضتت لوه ضدن أولآياض" الذولة وسلطاقا 

تشاضيي: 
ب- أن القضاء ولاية آتية من الإمام -الحاكم- إذ أنّه من يولي القضاة للقيام بهذه الوظيفة الشرعيّة» وهم 


نوّاب عنه في ذلك. 


(1) الحطاب» مواهب الجليل... ج16 ص86؛ (الخرشي) محمّد بن عبد اللدإت 101 1ه). شرح الخرشي على مختصر خليل؛ كامشه 
حاشية الشيخ علي العدويّ (ت1189ه). دار الفكر» بيروت» لبنان» ج7/ص 8 13. 

(2) (الشميئ) ضياء الدّين عبد العزيز (رت1223ه) كتاب اليل وشفاء العليل» ومعه شرحه محمّد بن يوسف أطفيش» مكتبة الإرشاد» 
حدّة» السعودية» ط3. 1405ه-1985م, ج13 ص12. 

(3) وقد عرّف الشافعيّة القضاء بأنه "إلزام من له الإلزام بحكم الشرع" (انظر: (الرّملي) نمس الدّين محمّد بن أحمد بن حمزة 
(ت1004ه) فاية امحتاج إلى شرح المنهاج, دار إحياء الثّراث العري»؛ بيروت» لبنان» ج8 ص 235؛ الشربيئ» مغني المحتاج... ج4 
ص 362))» وعرّفه الإماميّة بأنه "ولاية شرعيّة على الحكم والمصالح العامّة من قبل الإمام عليه السنّلام" (التجفي) محمّد حسين 
(ت1266ه,) جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام؛ تحقيق محمود القوجاني» دار إحياء التّراث العربي» بيروت» لبنان» ط7» 
1م ج40ص9) وقد وضح التَعريف بأنْ القضاء ولاية شرعيّة أو سلطة مستمدّة من التصوص الموجبة لهاء وعد التولية الذي يكون 
للقاضي من قبل الإمام» وهذه الولاية تكون على الحكم؛ بمعين أَنْها تمنح القاضي الحقّ في إصدار الحكم القضائي» إلا أنه يؤحذ عليه حعل 
للقاضي ولاية على المصالح العامّة» وهي مختصّة بالإمام لا بالقاضي» وإن باشر بعضها فقد باشر أعمالا ليست معتبرة في ولاية القضاءء وعرفه 
ابن خلدون بأنه "منصب الفصل بين الناس في الخصومات حسما للتداعي وقطعا للتنازع" (المقدّمة ص220). 
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ج- أن هذه الولاية تجعل للمولى سلطة إصدار الحكم القضائيّ وإنفاذه في كل ما تعلق بالفصل في 
النزاعات والخصومات القائمة ما في ذلك ما يحتاحه للفصل من بحريح بينة وتعديلها. 


الفرع الثالث: مفهوم الحكم القضائي في فقه القضاء الشرعي. 

تعدّ التعريفات الَيَ عرّفت القضاء على اعتبار كونه وظيفة أقرب إلى تعريف الحكم القضائي على اعتبار 
أن وظيفة القاضي الأساسيّة في نظر الشريعة الإسلاميّة هي إصدار الحكم القضائيّ وهو ما نجده واضحا في 
كثير من التُعريفات الواردة في القضاء حتّى أكاد أجزم أن أصحابها حينما كانوا يعرّفون القضاء إِنْما يقصدون 
تعريف الحكم القضائي”. 

وقد اخترت من تعريفات الفقهاء ما رأيته أكثر جمعا ومنعاء وهي كثيرة لا يخلو أغلبها من مأخذث 
واقنصرت على تعريف لأحد المتقدّمين وتعريف لأحد المعاصرين مع الشّرح والبيان» على أن أخلص إلى 
تعريف مختار. 

أوّلا: تعريف الإمام القرائي”. عرّفه بقوله: "إنشاء إطلاق وإلزام في مسائل الاجتهاد المتقارب فيما 

يقع فيه التراع لمصالح الدنيا"”» ويمكن الوقوف على أهمٌ المعاني الي أثارها على التّحو التالي: 
1. قوله: "إنشاء إطلاق وإلزام" ينطلق من اعتقاده أن حكم الحاكم في أعيان المسائل هو إنشاء إذا صادف 
محلا مُحتهدا فيه. كما هو الحال هنا فهو نصّ من الله تعالمى وَرّد خحاصٌ بتلك الواقعة المحكوم فيها”» وبناء على 


(1) من أوضحها تعريف الالكية بقولهم:"الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام" (الحطّاب؛ مواهب الجليسل... ج6 ص86؛ ابن 
فرحون, التبصرةء ج1ص0) فإن مثل هذا التعريف يصلح اعتماده لتعريف الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة. 
(2) انظر: أبو البصل عبد الناصر موسىء نظريّة الحكم القضائي في الشريعة والقانون» دار النفائس للتّشر والتُوزيع؛ الأردن» ط1ء 
0ه-2000م,: ص 35-34» فقد ذكر أربعة عشر تعريفا وناقشها وبيّن المآحذ الواردة عليها. 
(3) هو شهاب الدّين أبو العباس أحمد بن أبي العلاء إدريس بن عبد الرّحمان بن عبد الله بن يلين المصري المالكيّ الصنهاجي المشهور 
بالقراي» ولد .بمصر سنة 626ه», وتوقي بها سنة 684ه» فقيه أصولي ومفسّر» من مؤلفاته: شرح التهذيب» أنوار البروق في أنواع 
الفروق» الذّخيرة في فقه المالكيّة (انظر: ابن فرحون برهان الدّين أبو الوفا إبراهيم بن همس الدّين أبو عبد الله محمّدات799ه)؛ الدّيباج 
المذهّب في معرفة أعيان علماء المذهب, مؤسّسة الرّسالة» بيروت» لبنان» ص67-62) 
(4) الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام, تحقيق عبد الفتّاح أبو غدّه, مكتبة المطبوعات» حلب» سورياء 
طاء 1387ه-1967م: ص2. 
(5) قال في موضع آحر: "إن الله تعالى لا جعل للحكام أن يحكموا في مسائل الاجتهاد بأحد القولين» فإذا حكموا بأحدهما كان ذلك 
حكما من الله تعالى في تلك الواقعة» وإخبار الحاكم بأنه حكم فيهاء كنصّ من الله عرّ وجل ورد حاص بتلك الواقعة معارض لدليل المخالف 
لما حكم به الحاكم ف تلك الواقعة" (نفسهء ص 65) 
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هذا فإن حكم القاضي لا يعتبر فقط مظهرا لحكم الشريعة في عين المسألة بل هو منشئ لماء ل اران 
الحكم القضائي باعتبار الإلزام نوعان» حكم مطلق كحكم الحاكم بزوال الملك عن أرض زال عنها الخكاء. 
وحكم ملزم كحكم الحاكم بلزوم نفقة الزوجية. 

فجعل القرافي الإطلاق مقابلا للإلزام» فإن الحكم القضائيّ يكون إلزاما إذا تضمّن طلبا من المحكوم 
عليه بفعل شيء أو الامتناع عنه» ويكون إطلاقا إذا لم يتضمّن إلزاماء وإِنّما إذنا بالفعل أو عدم الفعل» وا أن 
الحكم بالإطلاق يتضمّن هو ذاته إلزاما» كحكم الحاكم بزوال الملك عن أرض زال عنها الإحياء يتضمن إلزام 
الشخص الذي كان مالكا لها بالإحياء بالامتناع عن التَعرض لأيّ شخص يريد إحياء تلك الأرض الي 
أصبحت مواتا فإن القرافي أحاب عن الاعتراض المفترض بأن إفادة الحكم القضائي بالإطلاق إِنّما هي بطريق 
الّروم وهي بالمقصد الثَان لا بالمقصد الأوّل”. 

ولم ترق إحابة القرائي عن الاعتراض المفترض لعبد النّاصر موسى أبو البصل” لأنْ هذا الأخير رأى 
"أن المقصود الأوّل للحكم بزوال الإحياء هو إلزام المالك بعدم الاختصاصء ومن ثم يكون الحكم بالإباحة هو 
المقصود الثاني» وكيف يكون الحكوم عليه في الحكم القضائي بقدلقابللققوة الثاني وف الرتبة الثانية وهو 
طرف في التزاع"*. 
ووحه الانتقاد هذا في رأبي غير صحيح لأن القرافي كما ذكرت بين أن العبرة بالمقصود الأوّل» وهو الإذن 
للجميع بإحياء الأرض هما في ذلك المالك نفسهء وإِنْما يلتزم الذي كان مالكا للأرض بالإحياء بعدم التعرئض 
لغيره إن أراد إحياء الأرض» وهذا لا يظهر إلا إن مارس الغير ما خوَّهم حكم الإطلاق من حق فإفادة 
الإطلاق للإلزام هي بطريق اللزوم؛ وهي بالمقصود الثاني كما قال القرافي. 


(1) المقصود بالإحياء إحياء الأرض الموات؛ إذ يعتبر سببا من أسباب الملكيّة في الشريعة الإسلاميّة لقوله م#ديِّ: "من أحيا أرضا ميتة فهي 
له". قال التُرمذي: "هذا حديث حسن صحيح" («التُرمذي) أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورة (ت279ه). السّنن» كتاب الأحكام؛ 
باب ما ذكر في إحياء أرض الموات» دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» 1994م, ح13/77» ج4ص528). 
(2) انظر: الإحكام... ص 3. 
(3) هو عبد الناصر موسى عبد الرّحمان أبو البصل» أستاذ بجامعة الشارقة» الإمارات العربيّة» المتحدة» عميد كليّة الشريعة والدّراسات 
الإسلاميّة بجامعة اليرموك بالأردن» حاصل على دكتوراه دولة (جامعة الرّيتونة» تونس» 1992» تخصّص فقه وياسة شرعيّة) من مؤلفاته 
"دراسات في فقه القانون امد الأردني" (انظر: الموقع الاكتروني 77871/.51121:[21.2.26//41011 كليّة التشريعة والدّراسات 
الإسلاميّة» جامعة الشارقة» الإمارات العربيّة تاريخ: 1 2008-01-3) 
(4) نظرية الحكم القضائي...ص41. 
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ومع هذا فكان يكفي القرافي في تعريفه ذكر الإلزام دون الإطلاق» هما أن هذا الأخير يتضمّن مععى 
الإلزام ولو بالقصد الثاي» وهذا بحال شرح التّعريف وبيان أنواع المعرّفء وهو ما فعله بعض الحنفيّة إذ 
عرّف الحكم القضائي بأنّه "إنشاء التزام في مسائل الاجتهاد المتقارب فيما يقع فيه التراع لمصالح الدنيا"” . 
2. قوله: "...في مسائل الاحتهاد المتقارب..." وذلك أنه في غير مسائل الاجتهاد إِمّا مخالف للإجماع» فهو 
حكم باطل لا يعتدّ به وإمّا موافق له» فهو لا يتضمّن إنشاءء» بل يتضمن بحرّد كشف حكم الشريعة فيما دل 
عليه الإجماع» بل هو عنده محض إخبار وتنفيذ”. 

ويبدو لي أنه إذا كانت مسايرته في اعتبار أن ما حالف الإجماع لا يعد حكما قضائيا لأنّه باطل» رغم 
أنه يصدر في صورة الحكم فلا يمكن مسايرته فيما وافق الإجماع؛ لأن وظيفة الحكم القضائي أشثمل من الإنشاء 
كما اعتبره هوء بل وظيفته الإخبار عن الحكم الشرعي والإلزام بغضْ النظر عن كونه مجمعا عليه أم مجحتهدا 
فيه» ولهذا عرف القضاء بأنه:"الإلزام بالحكم الشرعي وفصل 00 

كما أن ما يعرضه الخصوم من مسائل ونزاع لا يكون دائما في المسائل الاجتهادية» بل قد يتنازعون 
فيما فصل فيه النصُّ الصّريح من الكتاب والسنّة أو انعقد عليه الإجماع وهم على جهل به ووظيفة الحكم 
القضائي في هذه الحالة هو فصل الخصومة والتّراع ببيان حكم الشّرع في المسألة» وليس من الصّواب أن لا 
نعتبره حكما قضائيًا بحرّد أن مهمّة القاضي فيه كانت قاصرة على الإخبار دون الإنشاء. 

كما أنْ وظيفة القاضي لا تقتصر على بحرّد معرفة حكم الشريعة الثابت والإخبار به لأنْ هذا جرّد 
تفقه وتعليم؛ بل إِنْ جهد القاضي واضح في إنزال التصوص الثابتة على الوقائع والتَأكّد من اجتماع الشروط 
والقيود في أعيان الحوادث المشمولة بقواطع التصوصء ولهذا وحدتُ القرائي نفسه يصرّح بأنْ الحاجة إلى 
احتهاد القاضي قائمة حتّى في مواضع الإجماع» وذلك في تحرير أسباب المسائل المعروضة عليه ومنع التهارج 
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(1) (ابن قطلوبغا) قاسم (ت879ه).؛ موجبات الأحكام وواقعات الأيّام تحقيق محمّد سعود المعين» مطبعة الإرشاد» بغداد» العراق» 
3م ص190. 

(2) انظر: الفروق, بحاشيته إدرار الشّروق على أنواء الفروق لابن الشّاط (ت723/ه)» تحقيق عمر حسن القيّام» مؤسسة الرسالةء 
بيروت؛ لبنان» ط1ء 1424ه-2003م: ج4 ص94. 

(3) البهوت» كشاف القناع...ج6 ص280. 

(4) قال القرافي: "وإِنّما يحتاج إلى الحاكم في الصّور المجمع عليها إذا كانت تفتقر إلى نظر واجتهاد وتحرير أسباب كفسخ الأنكحة أو 
كان تفويضها لانّاس يؤدّي إلى التهارج والقتال كالحدود والتّعازير" (الإحكام...ص5) 
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بل أن القرافي اعتبر الخلاف الضعيف لا يمكن أن يكون أساسا لحكم قضائي, ولهذا قيّد "الاجتهاد" في 
التعريف بقيد "المتقارب"2 وفسّر مقصده بقوله: "احترازا من الخلاف الذي ضَعُفَ مدركه جداء فإنْ الحاكم 
إذا حكم به لا عبرة بحكمه وينقضء افلا بد.حيغل من تقارب المذارك في اعبار الحى"". 
3. قوله: "... فيما يقع فيه التّراع لمصالح الدنيا" إذ أن ما يمكن التعبير عنه. تمصالح الأخرةه وى هال العيادة 
لا يشمله الحكم القضائى» وفي هذا إخراج ل"مسائل الاحتهاد في العبادة ونحوهاء فإِنْ التنازع فيها ليس 
لمصالح الدنياء بل لمصالح الآخرة» فلا يدخلها حكم الحاكم أصلا"”. 

ثانيا: تعريف محمّد نعيم ياسين”. عرف الحكم القضائي بأنه "فصل الخصومة بقول أو فعل يصدر 

عن القاضي ومن في حكمه بطريق الإلزام””» والملاحظ أنْ هذا التَعريف يركز على جملة من العناصر المهمّة 
وهي: 
1. أن الحكم القضائىّ يتضمّن فصلا للخصومة بتطبيق أحكام الشّريعة على الواقعة المعروضة. 
2. أنه يرتبط بخصومة, وهو المعبئ الأدق والأخص له. 


(1) الإحكام...ص3. 
(2) نفسه. وتمشيا مع منهجه فقد اعتبر في فرقه الرّابع والعشرين بعد المائتين بين قاعدة الفتوى وقاعدة الحكم أن ما يمكن أن يكون من 
إخبارات للحاكم في بجال العبادة لا يعدو أن يكون فتياء يقول: "واعلم أن العبادات كلها على الإطلاق لا يدحلها الحكم البثّة بل الفتيا 
فقط. فكل ما وحد فيها من الإخبارات» فهي فتيا فقط» فليس لحاكم أن يحكم بأن هذه الصلاة صحيحة أو باطلة..." (الفروق. ج4 
ص 94) 
)3( هو محمّد نعيم عبد السلام إبراهيم ياسين» أستاذ بكلية الشريعة» الجامعة الأردنية» عمان» أردني الجنسيّة» حاصل على دكتوراه في 
الشريعة (الفقه المقارن) بالأزهر سنة1972م بعنوان (نظريّة الدّعوى بين الشريعة الإسلاميّة وقانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة) من مؤلفاته 
كتاب "الوجيز في الفقه الجنائي الإسلامي" (انظر الموقع الالكتوني: 18718/17.[11.6011.[0/51121621) 
(4) نظريّة الدّعوى في الشريعة الإسلاميّة وقانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة» مطبعة القوات المسلحة الأردثيّة:؛ منشورات وزارة 
الأوقاف, 1973م. ج2 ص203/؛ وهو التعريف الذي ذكره محمّد الرّحيلي (انظر: التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي - دراسة 
مقارنة- دار الفكر» دمشق» سورياء ط2» 1423ه -2002م. ص 1 46)» واعتمده عبد الكريم زيدان (انظر: نظام القضاء في 
الشريعة الإسلاميّة» مؤسّسة الكتاب الثقافيّة» بيروت» لبنان» ط3, 1410ه-1990م) ص13-12)» وقريب منه تعريف وهبة 
الزحيلي» فقد عرّف الحكم القضائي بقوله: "هو فصل النصومة وحسم التّزاع بقول أو فعل يصدر عن القاضي بطريق الإلزام" (الفقه 
الإسلاميّ وأدلته. دار الفكرء دمشقء سورياء ط1ء 1984م: ج6 ص785).: وهو قريب من تعريف محمّد نعيم ياسين إلا أنه لا 
يتضمّن حكم المحكم وقد عرفته بحلة الأحكام العدليّة في المادّة 1786 "الحكم هو عبارة عن قطع القاضي المخاصمة وحسم إِيّاها..." 
فقد نصّت على أن حصوصيّة الحكم القضائيّ و في إفاء التتراع» وهو الأثر الناحم عن إصدار الحكم القضائي (انظر: علي 
حيدر(ت1353 ه). درر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ تعريب فهمي الحسييٌ» دار الجيل» بيروتء لبنانء ط1؛ 1411ه- 
1م ج4ص573). 
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در 


. أنه يصدر عن القاضي ف صورة قول أو فعل يفهم من قراره بشأن الواقعة المعروضة. 
'الميسل عن القاضى وامن ادكه كاك 
5. أنه يكون ملزما وهو ما بميّزه عن الفتوى» كما يخرج هذا القيد فصل الخنصومات بالمصا حة بين المتنازعين 
لأن اثفاق الخصوم هو مصدر إلزامهم لا حكم القاضي. 

وما فعله من عدّ الحكم الفعلىّ حكما قضائيًا يضاهي الحكم القولي يجد أساسه في أن الحكم القضائي 
مععئ مستقرٌ في نفس القاضي يعبّر عنه بطرق مختلفة» قد تكون بالقول بأن يقول حكمت بكذا أو بالفعل بأن 
شتكل يشكفة بق المسالة:ووسد :شحة الخصوم أو بالاظارة يان يشير الحسيين السازعاق اق ملكتة متقول 
بيد أحدهما أن يسلمه للآخر» وقد اتتهى عبد النّاصر موسى أبو البصل إلى تعريف الحكم القضائي بآثه "ما 
يصدر عن القاضي ومن ف حكمه. فاصلا في الخصومة» متضمنا إلزام امحكوم عليه بفعل» أو بالامتناع عن 
فعل» أو إيقاع عقوبة على مستحقها أو تقرير معى في محل قابل له"". 

ويبدو لي أن الاحتصار في التُعريف يقتضي اعتماد تعريف محمّد نعيم ياسين» وذلك لأنه قد جمع 
العناصر الأساسية للحكم القضائيّ كما سبق وأن بِيّنتء هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن الإلزام الذي 
يقصده الفقهاء لا يعين بحرّد إلزام ا محكوم عليه بفعل أو الامتناع عن فعل حى نحتاج إلى زيادة ما لا يندرج 
تحته لكمال التعريف. 

أمّا تعريف القرافي فهو رغم ما يحمله من ثاقب نظر وتحقيق لا يسعفئ في بحثي هذاء لأسباب هي: 
1. أنه قصر الحكم القضائيٌ على ما يكون فيه إنشاءء إذ أنه يعدّه نصًا خاصًا من الله تعالى خاصٌ بتلك 
الواففة: "وعو نا أطئه خواصاني لان القاضي إِنّْما يجتهد في الإخبار عن الحكم الشرعي» ولم يبعث نبا ولا 


2 
رسولا . 


حلد 


(1) نظرية الحكم القضائي...ص53-52., ووحه الرّيادة عنده كما هو ملاحظ أنه فصّل فيما يتضمّنه الإلزام» فجعله شاملا لأنواع 
ثلاثة وهي الإلزام بالفعل أو بالامتناع عنه. والإلزام بإيقاع العقوبة والإلزام المتضمّن مسائل الثبوت والإنشاءء كالحكم بثبوت النّسبء ومع 
هذا فإن الرّيادة الي أوردها الأستاذ "أبو البصل" في بيان ما يتضمّنه الإلزام جيّدة لأنها تزيد معيئ الحكم القضائيّ وضوحا في أذهان 
الدارسين والباحثين في الموضوع. 

(2) وقد علق عليه شارحه ابن الشّاط بقوله: "لا كلام أشدّ فسادا من كلامه في هذا الفصل» وكيف يكون إنشاء الحاكم الحكم في مواقع 
الخلاف نصًا خاصًا من قبل الله تعالى؟ وقد قال الب #يييّم: "إذا اجتهد أحدكم فأصاب فله أجرانء وإذا اجتهد فأخطأ فله أجر 
واحد" وكيف يصمح الخطأ فيما فيه النصّ من قبل الله تعالى؟ هذا كلام بِيّن الخطأ بلا شك فيه" (إدرار الشروق... ج4ص97) سيأ 
تفصيل ذلك عند الحديث عن أساس حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. ص 140-139 من هذا البحثء الحديث متّفق عليه 
عن عمرو بن العاص بلفظ: "إذا حكم الحاكم فاجتهد ثمٌ أصاب فله أجران؛ وإذا حكم فاجتهد ثم أخطأ فله أجر" (البعاري 
أبو عبد الله محمّد بن إسماعيل (ت256ه). صحيح البخاري؛ كتاب الاعتصام بالكتاب» باب أجر الحاكم إذا اجتهد فأصاب أو أخطأء 
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2 أن القرافي جعل الحكم القضائيّ إلزاما وإطلاقاء وكان يكفيه ذكر الإلزام دون الإطلاقء .ما أنه يتضمّن 
معين الإلزام ولو بالقصد الثاني. 

3. أله قصر الحكم القضائيٌ على مسائل الاجتهاد» بينما وظيفة القضاء أشمل من ذلكء فإِنْ عمل القاضي هو 
بيان الحكم الشرعي في أعيان المسائل والتّزاعات المطروحة أمامهء بغض النْظر عن كوفًا موضع إجماع أو 
موضع خلاف واجتهاد» وتعريفات الفقهاء للقضاء على كونه إخبارا بالحكم الشرعيّ أحسن شاهد لذلك. 
4. أنه اعتبر الحكم الصّادر بناء على الخلاف الضّعيف لا عبرة به بينما حديثي عن الحكم القضائي في الفقه 
الإسلاميّ في البحث يشمل كل حكم قضائيّ ولو اعتمد فيه القاضي على رأي ضعيف من أقوال الفقهاء. 


ح7187» دار إحياء الثَراث العربي» بيروت»ء لبنان» ج15» ص257؛ مسلم أبو الحسين بن الحجاج القشيري النيسابوري 
(ت261ه). صحيح مسلم» كتاب الأقضية» باب بيان أجر الحاكم إذا احتهد فأصاب أو أحطأء 21716 تحقيق محمد فؤاد عبد 
الباقي» دار إحياء التراث العربي, بيروت» لبنان» ط2) 02م ج23 ص1342) 
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المطلب الثاني: مفهوم الحكم القضائي في القانون الوضعئ. 

للحكم القضائي (1186172624[ ع.1آ) في القانون الوضعي معئى عام وآخر خاصء كما يعبر عن مسمّى 
الحكم القضائي بالشّيء المقضي أو الأمر المقضيّ خاصة عند الحديث عن حجيته» لذلك فقد قصدت بيان 
تعريفه العام ثم الخاصّ ودلالة مصطلح الشيء المقضيّ أو الأمر المقضيّ عليه» وعليه فقد تعرّضت هذا المطلب 
في فروع ثلاثة على الحو التالي: 
الفرع الأوّل: المعيى العام للحكم القضائي. 
الفرع الثاني: المعئ الخاصّ للحكم القضائ. 
الفرع الثالث: دلالة مصطلح الشيء المقضيّ (الأمر المقضئ)على الحكم القضائي. 


الفرع الأوّل: المعنى العام للحكم القضائي. 

للحكم في القانون الوضعي معبئ عامٌ وهو القرار القتاد وعم ينلظة امه ف الذزالة > وهذاالهقدر 
مشترك بين سلطات الدّولة الثلاث التشريعية والتنفيذية والقضائية» وهو هذا المعبئ لا يرتبط بسلطة القضاء 
ولأ عاق السو القضائيّة» أمّا المعيئى العام للحكم القضائي فيقصد به "القرارات الصّادرة من المحاكو"” 
وهذا الإطلاق يشمل ما يكون متعلقا بخصومة أم لاء فهو يوسّع بحال الحكم القضائيّ ليشمل كل القرارات 
تماد عن يات اماف وبالتالي إن قزازات الأعشال: الواراه كذ انكر ود الاتحناه احكا نا 


كإثبات ما تم من صلح أو إقرار في دعوىء أو إدخال خخصم فيها. 


(1) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام في قانون المرافعات؛ منشأة المعارف بالإسكندريّة» مصرء ص1 1. 

(2) عبد الحكم فوده. موسوعة الحكم القضائي في المواد المدنيّة والجنائيّة» منشأة المعارف, الإسكندريّة» مصرء ط 2003» ص2324. 
(3) تنص المادّة 4/8 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أنه "يقصد بالأحكام القضائيّة في هذا القانون 
الأوامر والأحكام والقرارات القضائيّة". 

(4) فهمي محمد حامدء المرافعات المدنيّة والتجاريّة» دار المعارف», الإسكندريّة» مصرء ص 608. 
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الفرع الثاني : المعنى الخاص للحكم القضائي. 

يُقصد به: القرار الصّادر من محكمة مشكلة تشكيلا صحيحاء ومختصّة في خصومة رُفعت إليها وفق 
القواعد الإجرائية» سواء أكان صادرا في موضوع الخصومة أم في شقّ منه أم في مسألة متفرّعة عنه". 

فالحكم القضائي ف ضوء هذا التعريف يشمل ما يصدر ف موضوع الخصومة أو ف شق منه أو في 
مسألة متفرّعة منه كالقرار الذي يفصل في منازعة معينة أثناء سير الخصومة» أو ينهي هذه الخصومة:؛ أو يفصل 
وتعنانا راقةا او -ميطتوغلة تقل اإقراء اللطوموة وعنة بعك اننا كينا أن صا بيصيو يدانل عل أن 
الحكم ينشأمجرد النطق به. وأمًا تحريره وتوقيعه فهو مجحرّد دليل إثبات على صدور الحكم .مضمون معين. 

كما أنه يمذا المعيئ الأخص يتميز: 
1- أنه صادر عن محكمة (هيئة قضائيّة): فكل ما هو صادر عن هيئة غير قضائية لا يعد حكماء ولا يعد 
القران الصّادر عن سلطة غامّة ف الذؤلة:حكما إلا إذا كانت عحية قضاتية 
وقد تكون الجهة القضائيّة المصدرة للحكم مدنيّة أو تحاريّة أو إداريّة أو حنائيّة» وقد تكون جهة قضاء 
استثنائيّة كالقضاء العسكري» أو هيئات ذات اختصاص قضائي» أو لحان قضائيّة كلجان الطّعون الانتخابيّةك 
ويعتبر قرار الحكّمين بمثابة حكم لإقرار المشرّع لنظام التتحكيم, فَامْحَكّم قاض في خصوص التّراع القائم أمامه. 
2- أنه صادر في خصومة, أي .ما للمحكمة من سلطة قضائيّة» وبالثالي فالقرار الصّادر من محكمة بما لما من 
سلطة ولائيّة لا يُعدَ حكما كإثبات ما تم من صلح أو إقرار في دعوىء أو إدخال خخصم فيها”. 
وهناك من يقصر الحكم على ما يكون فصلا في الخصومة ذاتاء من ذلك تعريف الحكم القضائي بأنه "القرار 
الذي تصدره هيئة قضائيّة في إطار الإحراءات القانوتيّة من شأنه أن ينهي الخصومة القائمة بين الأطراف 


(1) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص34؛ عبد الحكم فوده. موسوعة الحكم القضائي... ص2324, ويعرّفه مفلح عوّاد 
القضاة بأنّه "كل قرار تصدره المحكمة فاصلا في منازعة معيّنة سواء أكان ذلك خلال الخصومة أو لوضع حدّ لما" (أصول المحاكمات 
المدنيّة والتنظيم القضائي» مكتبة دار الثقافة للنّشر والتنّوزيع» عمّانء الأردن» ط3, 1998م: ص303). 
(2) انظر: المتتهوري عبد الرّزاق» الوسيط في شرح القانون المدي الجديد, منشورات الحلي الحقوقية» بيروت» لبنان» ط3» 1998م 
ج2 ص 649)؛ عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي... ص 2324. 
(3) انظر: أحمد مليجيء أعمال القضاة؛ مكتبة دار النهضة العربّة» القاهرة» مصرء ط2» ص1 11. 
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ويضع حدّ للتراع"”» وبالتّائي فهو يضيّق من معن الحكم بحيث يقصره على ما يكون فصلا في الخصومة دون 
اعد لتم مير ]عزف وما ولاب لا مرق عا و ام 1 
والحقيقة أن هذا التّحديد أولى بالأخذ في موضع البحث هذا حتّى يتبيّن نطاق الحجيّة كما سيأ بيانه 

عنطوق الحكم التنّهائي الفاصل في الخصومة؛ هذا من جهة» ومن جهة أخرى لأن تحديد الحكم القضائي في 
القانون الوضعي ما يكون فصلا في الخصومة يناسب ما سبق ذكره من تعريف الحكم القضائي في الفقه 
الإسلامي ا "ما يصدر عن القاضي فاصلا في الخصومة". 

وتجدر الملاحظة أخيرا إلى أن التُعبير بالحكم عمّا يصدر من المحاكم الابتدائيّة وبالقرار عمًّا يصدر من 
احالس أو المحكمة العليا أو مجلس الدّولة لا يعدو أن يكون مسألة اصطلاحث وفي المقابل فإن القانون التُونسي 
يُطلق مصطلح الحكم على ما تصدره المحاكم الابتدائيّة والاستثنافيّة» بينما يطلق مصطلح قرار على ما تصدره 
محكمة التعقيب» ويطلق القانون الفرنسيّ لفظ (1156126116() على أحكام محكمة الدّرحة الأولى» ومصطلح 
(316) على أحكام حكمة الدريحة الثانية ومحكمة النّقضء ومصطلح (05001711226) على أحكام قاضي 
الأمور الاستعجاليّة والعمل الولائي» ومصطلح (562]6706) على أحكام التتحكيم. 


الفرع الثالث: دلالة مصطلح الثتيء المقضيّ (الأمر المقضي)على الحكم القضائي. 
يُعبّر في الغالب عن الحكم القضائي في القانون الوضعي بصدد الحديث عن الحجيّة بعبارة "الأمر 
المقضي" و"الشيء المقضي" محاراة للعبارة في اللغة الفرنسية (ء6عناز عومطء)*. 


والأمر قُ اللغة ضِد النهي» 5 .معي ا وكعئن الحال جمعه فو ومنه قوله تعالى: 
رمه هعمج لوجت هل دون©2 205 راامج 4692 + ون © 6569 )* أي ما حاله 


(1) بكوش يحي, الأحكام القضائيّة وصياغتها الفنيّة» المؤسّسة الوطنيّة للكتاب» الجزائر» 1984م؛ ص 9. 

(2) انظر: فهمي محمد حامد., المرافعات المدنيّة والتجاريّة ص608. 

(3) انظر: مولاي ملياني بغداديء الإجراءات الجزائيّة في التشريع الجزائريء الموسّسة الوطنيّة للكتاب, الجزائر» ص 383. 

(4) وقد يكتفى بعبارة الحكم القضائي فيُقَال "حجية الحكم القضائي " (1186126121[ 011 311]011]6) كما استعماته ناتالي فريمسيرو 
(11100158150 عللهغول8) انظر: 


,01111.18 22001810118 شآ 218 8لا 10تشجم 81 101011 11 ,115611612 11ل 01116)تتخ ,12110158150 عللمنةاا 
.9 ,1998 اللخ 18.] ,خخ 1نآ2(8آ ..60 ,مم1اعد 1221107 ,لاكلخ 0 اانا عوتاءع5 عل ممناعع011 123 كناهد 1تاعة11م»ء 


)5( انظر: الفيرو زا بادي» القاموس المخيط, ج 1[ ص 365. 
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بسديد, وهو ذات الطلبء ويُطلق على ذات الشّيء المطلوب بتحويل المفعول إلى فاعل على نسق "عيشة 
زاقبية" أي العرشة رفي ”. 

والمقضيّ اسم مفعول من قضىء وهو ما حكم به وأتم وأَدّي وأنفذ وأمضي وأوحب وأعلمث فيكون 
معيى الأمر المقضيّ في اللّغة هو المطلوب المحكوم فيه أو الحادثة والحال المحكوم فيهاء وهذا المعيى اللغويّ هو 
المقصود في عبارة الفقه القانون "الأمر المقضي" أي المطلوب المحكوم فيه لأن القاضي إِنّما يبحث طلبات 
الخصوم؛ كما يصحّ على معن الحادثة والحال المحكوم فيها لأن القاضي يبحث الوقائع والحوادث كالجرائم 
والتَصرّفات والأحوال كالسّفه والإفلاس وهو مع الشّيء المقضي فيه. 

ويكون لعبارة "الشّيء المقضي" نفس المعينء لأنّه إِنّما ينطبق على طلبات الخصوم والوقائع المعروضة. 

ويبدو لي أن التُعبير عن الحكم القضائيّ الذي هو قرار القاضي الفاصل في التّراع بالأمر المقضي أو 
الشّيء المقضيّ فيه بعض التجوّز» لأن الأمر المقضيّ هو موضوع الحكم وليس ذات الحكمء ذلك أن القاضي 
حين يفصل ف التّراع إِنْما يفصل ف طلبات الخصوم والوقائع المعروضة أمامه» وما يوصف به الحكم من 
أوصاف كحيازته للحجيّة إِنْما يُضاف إلى ذات الفصل لا إلى ما فصل فيه. 


)1( انظر: الفيومي» المصباح المدير, ج1ص21. 
(2) سورة هود الآية 97. 
)3( انظر: الفيومي» نفسه. 
)4( انظر: ابن منظور» لسان العرب. ج15 ص186. 
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خلاصة مقارنة 

في خاتمة المبحث المتعلّق .عفهوم الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ يمكن تسجيل 
التتقارب الشّديد بين المفهومين وإن اختلفت الألفاظ في تعريف الحكم القضائيً بينهماء ومع ذلك فإنّه لا يخلو 
الأمر من بعض الملاحظات المهمّة وال يمكن إيجازها فيما يلي: 
1. انصب تعريف فقهاء الإسلام للحكم القضائي على معناه الأخص المتعلق بالفصل في المنازعات من طرف 
القاضي المعيّن لذلك» بل إن المنازعة تبدو في تعريفات الفقهاء للقضاء والحكم القضائيّ صلب النَشاط 
القضائىٌ» وبا يتميّز عن غيره من الأنشطة الي بمارسها القضاة أو غيرهم من أصحاب الولايات. 

بينما جعل القانون الوضعيّ للحكم القضائيّ معن عامًا ومعين خاصاء فأما الأوّل فيشمل كل 
القرارات الصادرة عن الجهة القضائيّة .ما فيها قرارات الأعمال الولايية : وأمّا الميئى الخاصٌ فيشمل القرار 
الصادر من القاضي في الخصومة وفق القواعد الإجرائية. 

وتلك مزيّة لفقه الششّريعة في تحديدهم لمعي الحكم القضائي بدقة تمنع من إطلاقه على غيره ولو اشترك 
معه في اللجهة المصدرة له وفي إلزامه. 
2.. إن مفهوم اتتكم القضائر” .ق فق التتزيعة الانيلاميه مخض الحكم الموضوعر” دوق الإحراوثة وهو .ما 
يفهم من عبارات الفقهاء المتضافرة وارتباطها الوثيق بالفصل في الخصومة؛ من ذلك أن تعريف القرائي قصر 
الحكم القضائي على ما يكون فيه إلزام بحق أو إطلاق وإذن بفعل معيّن» وكلا هذين النوعين يرتبط بالفصل 
في محل التراع وإحابة طلبات الخصوم قبولا أو رفضا. 

كما يمكن التأكد من ذلك بالنَظر إلى ما ذكره بعض الفقهاء في تعدادهم لحملة من القرارات الإجرائيّة 
في الخصومة والّيَ لم يعدّوها أحكاماء من ذلك ما ذكره ابن فرحونة المالكيّ والطّرابلسيّ الحنفي» فقد عدا 


(1) المقصود بالأعمال الولائيّة للسّلطة القضائيّة الأعمال الي بمارسها القاضي باعتباره حاكما أو واليا لأمور النّاسء» كالتوثيق والتصديق 
على إقرارات طرفي الخصومة والإذن والأمر كالإذن للقاصر بالتجارة والرّقابة والضّبط كمراقبة الأوصياء على ناقصي الأهليّة في تصرفاقم 
في أموالم (انظر: أحمد مليجي, تحديد نطاق الولاية القضائيّة والاختصاص القضائي» دار النّهضة العربيّة» القاهرة» مصرء ص120؛ أحمد 
أبو الوفاء نظريّة الأحكام... ص46). 

(2) سأعود لهذه المسألة بشكل مُسهب عند الحديث عن مفهوم الحكم القضائي الفاصل في الموضوع في الشّريعة الإسلاميّة ص 287- 
9 من هذا البحث. 

(3) هو إبراهيم بن على بن أبي القاسم محمّد اليعمريّ المدني المالكي» ولد بالمدينة سنة 19 7ه», كان فقيها بجتهداء ولي القضاء ب؛ماء مسن 
تصانيفه: نبذة الغرّاص في محاضرات الخنواص» الديباج المذهّب في أعيان المذهبء توفي 799ه (انظر: ابن العماد الحنبلي أبو الفلاح عبد 
الحيّ رت 1089ه). شذرات الذهب في أخبار من ذهب. دار الكتب العلميّة» بيروت»ء لبنان» ج6ص357). 
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أنؤاعا حو القصر فاك ليع أحكانا قضائة هود كرا "فيا اتنا العتفاكة بق الذواك تضي روت العدالة أو 
الجرح في الشّهود. وإثبالك» شاف المطالبات كإثبات مقدار قيمة المتلف في المتلفات» وإثبات الحجج الموحبة 
لثبوت الأسباب الموجبة للاستحقاق كثبوت الإقرار من الخصومء وكذلك تصرّفات الحكام بتعاطي أسباب 
الاستخلاص ووصول الحقوق إلى مستحقها كالحبس وقبول الكفيل» والتصرّفات في أنواع الحجج كرفض 
ماع البينة لأن صاحبها أقسم قبل ذلك؟» فإن ما سبق ذكره يمكن عذه قرارات إحرائية يتَحذها القاضي في 
سبيل الوصول إلى فض التزاع ولا تعتبر أحكاما قضائية ف فقه الشريعة. 

وخحلافا لذلك فإِنْ القانون الوضعيّ في تحديده للإطلاق الخاصٌ يعتبر أن الحكم القضائي كما ينطبق 
على القرار الذي يفصل في موضوع الخصومة ينطبق على القرار الذي يفصل ف المسألة الإحرائيّة كمسألة 
الاختصاصء إذ أن الحكم القضائىّ يشمل كل ما يصدر من قرار في موضوع الخصومة أو شقّ منها أو مسألة 
متفرّعة عنها. 

وتلك مزية أحرى لفقه الشريعة في قصره لمسمّى الحكم القضائي على ما كان فاصلا في الموضوع 
دون الإحرائي» لأن هذا الأخير لا يعدو أن يكون وسيلة أو مرحلة لبلوغ الحكم الفاصل في الموضوع؛ إذ هو 
لب الخصومة القضائية ومحور التزاع. 
3. أن الحكم القضائيّ يشمل في فقه الشّريعة ما يصدر من قول أو فعل عن القاضي يدل على فصل في 
الخصومة على اعتبار أَنّهِ أمر نفسي قائم بنفس القاضي» وطذا فيمكن التّعبير عنه بالقول كحكمت بكذا أو 
بالفعل كالكتابة أو الإشارة كأن يشير لأحد الخصمين أن يسلّم المنقول المتنازع عليه والّذي في يده للآخر 
فيكون قد حكم له به. 

خلافا للحكم القضائيّ في القانون الوضعيّ والّذي لا ينطبق إلا على القول أو الفعل المتمثل في الكتابة 
ال يكون موضعها منطوق الحكم, بناء على اشتراط القانون تلاوة الحكم القضائىّ في جلسة علئيّة وكذا 
تحريره وفق نموذج محدّد سلفا وإلاً عد باطلا”. 


(1) ابن فرحونء القبصرةء ج1 ص81-80؛ (الطّرابلسيَ) علاء الدّين علي بن خليل؛ معين الحكام فيم يتردّد بين الخصمين من 
الأحكام, ويليه لسان الحكام في معرفة الأحكام ل(ابن الشحنة) أي الوليد إبراهيم محمد بن أبي الفضلء دار الفكر للطّباعة والنُشر 
والتوزيع» ص 40-38. 
(2) انظر: بكوش يحي» الأحكام القضائيّة وصياغتها الفنيّة. ص 9؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص330؛ فنحي والي» الوسيط 
في قانون القضاء المدئيء 1980م, ص696. 
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وقد نصّت المادّة 38 من قانون الإحراءات المدنية الجزائري على ضرورة تحرير الحكم .مما يتضمنه من 
تصدير وأسماء وصفات الأطراف وبيان موجز بأسانيدهم مع إيراد التعليل وتأريخ الحكم وتوقيعه من طرف 
القاضي وكاتب الضبط مع تقييده في سجل خاص لذلك. 

وما ذكره فقهاء الشّريعة رغم صحّته من الناحية النْظريّة إلا أله قد يثير غموضا في تحديد المقصود من 
الحكم القضائي وما يتضمُنه من فصل في التزاع وتقدان با نمال لين ولحذا كان تحديد طرق التعبير عن 
الحكم القضائي بوسائل التعبير الصّريحة أوضح وأنفى للشكٌ وأبعد عن احتمال التّنازع من حديد في حدود 
ما قضي به أمام نفس القاضي بدعوى تفسيريّة أو أمام غيره بإعادة طرح التّراع في الموضوع لعدم دقة ما 
تضمّنته الإشارة من فصل في الموضوع؛ بل إن تقييد القاضي بتلاوة الحكم وتسجيله مصلحة شرعيّة تغدو في 
مرتبة الضّرورة في محال الاحتجاج بالأحكامء خاصة مع تعقد الحياة والاستغناء بالتّوثيق عن الشّهود وضرورة 
كون الأحكام القضائيّة مدونة للتمكن من تنفيذها كما سيأتٍ بيانه في شروط صحّة الحكم القضائ. 


0 


0 
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ونمييزها عن الأنظمة المشايهة في الشريعة 
الإسلامية والقانون الوضعي. 
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إن الحديث عن مفهوم ونشأة حجيّة الحكم القضائي وتمييزها عن الأنظمة المشائة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعيّ في مستهل هذه الدّراسة ثما لا غيئ عنه؛ إذ أن الحكم على الشّيء فرع عن تصوّره. 

وقد قدّمت ببيان مفهوم حجيّة الحكم القضائيّ في كل من النُظامين لأله موضوع البحث وموصوف 
المباحث» ولأن الحكم على الشّيء فرع عن تصوّره وإدراك حقيقته» ولأن بيان معناه هو الحجر الأساس في 
البحث والمدحل الطبيعي لباقي مباحثه. 

ولا كان التعرض لنشأة الحجيّة في كل من الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ ثمَا يعين في فهمها وبهّد 
يما تمهيد لبسط معناها فقد أتبعته بالحديث عن نشأقا. 

ثم أعقبت بتمييز حجيّة الحكم القضائيّ عن الأنظمة المشاقة» والّيَ تُعتبر لصيقة .موضوع الحكم 


فاستقر هذا الفصل في مبحثين هما: 
المبحث الأوّل: مفهوم حجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الملبحث الثاي: نشأة حجيّة الحكم القضائي وتمييزها عن الأنظمة المشاهة في الشريعة الإسلاميّة والقانون 


الوضعى. 
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المبحض الأول: عمفهوم حجية الحكم القضائي في الشربعة الإسلامية والقانون 


الوضعي. 


يعتبر الحديث عن مفهوم حجيّة الحكم القضائيّ المدحل الطبيعيّ لموضوع البحثء وينصرف اهتمامي في 
هذا المبحث أساسا إلى بيان وحوده في الشّريعة الإسلاميّة» ذلك أنْ مصطلح "الحجيّة" إِنْما ظهر واستقرٌ في 
القانون الوضعي» ولهذا لا بحال للعثور على هذا المصطلح عند المتقدّمين من فقهاء الإسلام» وإِنّْما استعمله 
الباحثون المعاصرون في فقه القضاء الشرعي محاكاة لفقهاء القانون الوضعي» فاستعملوا عباراتم في بيان معناه 
وسلكوا مسلكهم في بيان مضمونه ومفاعيله. 

ولا يعي هذا البنّة أن معناها غريب عن نصوص الشّريعة وفقههاء بل إن فقهاءها قد صاغوا من القواعد 
في الفقه ومقاصدها ما ينبئن عن وحودها واستقرارها في التنظير والتطبيق. 

ثم إن تعريف القانون الوضعيّ للحجيّة تأثّر باختلاف فقهائه حول طبيعتهاء بحيث لا يصعب على 
الباحث أن يلاحظ اتجاهين أساسيين في تحديد مفهومها تبعا لتحديد طبيعتها. 

ورغم ما بْذل في محاولة تعريفهاء فقد ظلّت الحجيّة متعسّرة على طالبيهاء متمانعة على مريديهاء بحيث 
لا تغادر محاولات تعريفها تدندن حول كنهها فلا تبلغهاء تحجزهم عنها بترديد آثارها واحترار الحديث عن 

وعليه فقد تناولت المبحث في مطلبين على النحو التاللي: 
المطلب الأوّل: مفهوم حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. 
المطلب الثاي: مفهوم حجيّة الحكم القضائيّ في القانون الوضعي. 
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المطلب الأوّل: مفهوم حجيّة الحكم القضائي في الششريعة الإسلاميّة. 
ليس في كتب المتقدّمين من الفقهاء ذكر لمصطلح الحجيّة رغم أن المععيئ مستقرٌ في فقه الشريعة» ولهذا 
فإن الحديث عن حجيّة الحكم القضائي يقتضي تتبّع نصوصهم وعباراتهم في علم القضاء عموما والمرافعات 
خصوصاء لأجل ذلك كان التَعرّض لمفهوم الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة يقتضي قطعا البحث في أظهر تحليات 
هذا المفهوم في قاعدي "حمل الأحكام القضائيّة على الصّحة في الظاهر" و"عدم نقض الأحكام القضائيّة". 
ولهذا سأحاول عرض عبارات الفقهاء في هاتين القاعدتين قاصدا تتبّع المعئ المذكور حتّى يثبت بما لا 
يدع محالا للشكٌ أن فكرة الحجيّة موجودة في الفقه الإسلامي» وأن معالمها مرتسمة قبل أن رتسم في أفكار 
وكتابات المشتغلين بالفقه الوضعيّ» رغم ما بين النظريتين الإسلاميّة والوضعيّة من بعض الباين في بعض 
التفاصيل» وليس هذا التتبّع من قبيل التأكد من اعتبار الحجيّة في الفقه الإسلاميّ وتوافقها في الكثير مع 
القانون الوضعي فقط -وهو كثير كما سأبِيّنه إن شاء الله في موضعه- ولكن قصدت من ذلك تأكيد وجود 
عناصرها ومكوّناتها التَظرية المتمثلة في اعتبار الحكم الصّادر صحيحاء وعدم جواز المساس به أو المنازعة فيما 
قضى بهء وقد قدّمت ببيان معئ الحجيّة في اللغة واصطلاح الفقه الشترعي المعاصر على النّحو التَالي: 
الفرع الأُوّل: معن الحجيّة في اللّغة واصطلاح الفقه الشّرعيّ المعاصر. 
الفرع الثاي: قاعدة "الظّاهر من أحكام القضاء الصحّة" ودلالتها على الحجيّة. 
الفرع الثالث: قاعدة "عدم التتقض" ودلالتها على الحجيّة. 


الفرع الأوّل: معنى الحجيّة في اللغة واصطلاح الفقه الشترعيّ المعاصر. 
أولا: معنى الحجيّة في اللّغة. الحجّة في اللغة هي ذوليو رسن ل اوكتاة ذلك اننا 
ُقصدء من حجٌ الشيء يحجّه حجًا أي قصدمث ويقال: حجه. يحجه حجا: غلبه على حجته. واحتج 


3 


ا الكتلة ةا ا والجيجاج والنَّحاجّ فهي قريبة المعين تدل على المحادلة والتخاصم”. 


35 اسود اي عون لحان ايه ع فى 5108 لتر عاد سيم قا 62 لبون قناع النن ع ]دن 1ل 
الجرحانء التعريفات؛ ج1 ص 112. 
(2) انظر: ابن منظور. نفسهء ج2 ص 226 و 228؛ (الفراهيدي) أبو عبد الرّحمن الخليل بن أحمد (ت 175 ه). كتاب العين, 
تحقيق: مهدي المخزومي وإبراهيم السامرائي» دار ومكتبة الحلال » ط1» 1402ه, جو ص0؛ الفيومي» نفسه. 
(3) انظر: ابن منظورء نفسهء ج2 ص 228/؛ الفيومي» نفسه. 
(4) انظر: ابن منظور» نفسه؛ الرَازي» نفسه. 
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وقد أشار بعضهم إلى فرق دقيق بين الحجة والبرهان» فاعتبر الحجّة وجه البرهان» أي الوجه الذي يدفع 
به الخصمء وكوي مي لوي فهي كيفيّة دلالة البرهان على ضكة الاتعاي دكرن اسه ونا 
على ما تقدّم صفة الادّعاء الذي يسنده الدّليل والبرهان. 

ولم أعثر فيما بحثت فيه من مراجع اللّغة مرجعا واحدا ذكر لفظ الحجيّة» والظاهر أنه لفظ نحته 
التاخرون للثلالة عن ها كرت من معن ويستعمل لفظ حكية«مطنافا إل غيرة الثلالة :على «صقة الثبانك 
والصّدق فيه وكونه دليلا معتبرا كقول الأصوليّين "حجيّة السنّة" نظرا لما تقرّر من أدلتها العقليّة والنقليّة. 

ويعبر عن معيئ لفظ الحجية في اللغة الفرنسيّة بلفظ (2116011]6) ويستعمل للدّلالة على الي 
1. السّلطة: ذات مع السّلطة أو الجهة الممارسة لما. 
2 التأثير والقدرة على التّوحيه: ويكون ,معيئ القدرة على التأثير (©ع©12111062) وحقّ التوحيه وفرض الإرادة 
( 7010016 52 1ع05م120 0 01011 , 32011 مامه عل 30 

وهذه المعاني هي الى أُمّلت هذا اللفظ لاستعماله في الدّلالة على حجيّة الأمر المقضيّ ( 06 011101116 

1566[ 22056 13 ) لما للحكم القضائي فيه من سلطة وتأثير وفرض نا 


ثانيا: معنى حجية الحكم القضائي في الفقه الشرعي المعاصر. 
يعرف بعض الباحثين المعاصرين حجيّة الحكم القضائي في الفقه الإسلامي بأنها حمل الأحكام القضائية 
على الصّحة» واستحقاقها التّنفيذ» وامتناع إعادة النظر فيها ونقضها أو تأحيل 0 
فالحجيّة هذا المععيى تعن افتراض إصابة الحكم القضائي للصواب» وهو افتراض راجح يؤيده توافر 
الشروط الواحبة في القاضي وسلوكه منهج الشريعة في الدّعوى, ويترتّب عن ذلك استحقاق الحكم القضائي 


كاب قاين لان العرب جرس 228 


2001 ,رقعة2 ,لآ201لآى عممتلتطط .60 ,51115 21 101 151151:0215210 252711011431115 وطالحعك 115 (2) 
0.116 


رععموءظ عل دعنتهائوت تهنا دعووععط ,طانامتوء8 ,هأاء1 ,101 11010نال تلللهاتاظمع0؟ ,تاللعمه 060 (3) 
.م ,1996 ع1 كطةز .60 *53 رمتتوط 


(4) استعمل بعض الباحثين هذه الألفاظ للدلالة على الحجيّة من ذلك: 
:1011101156,1895" رعوغطا ووعططمتتاعم 5ع0 غها0”6 121201616 د ع6كتال عدومطء 12 عل أع11ظ ,عمعدادحدد»[آ 
.898 ,بعدغطا ,عناوتاطنام سملاعة”1 'انادى عنكتال ع5مطء 12[ ع0 ععدعتلكصة”! 16[ ,قوم نوع توموظ 


)5 انظر : محمد نعيم ياسين» حجية الحكم القضائي بين الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي (مقال منشور ,مجلة الحقوقء كلية 
الحقوق بالكويت» العدد3» السنة السادسةع 2ه-1982م) ص134؛ عبد ال حسيب سند عطية)» حجيّة الحكم الجنائي في الفقه 
الإسلاميّ والقانون الوضعي (رسالة دكتوراه, جامعة الأزهر» كليّة الشّريعة والقانون» القاهرة» مصرء 1998م) ص 13. 
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للتّتفيذء وامتناع إعادة النظر فيه ونقضه. أو هو بتعبير آخر فإن الحكم القضائيّ يغدو قرينة على الصّواب فيما 
00 

"وبناء على هذا الظّاهر لا يُبّى طلب أحد بإعادة النظر في القضيّةء ولا يتأحيل تنفيذ الحكم أو نقضه إذا 
كان هذا الطلب امبيًا غلى هرد احتمال» ولو لم يقترن بدليل مقبول يقتضي فائدة 001 د 

فالحجيّة في حقيقتها صفة تلحق بالحكم القضائيّ بقدر وفائه لمنهج الشرع في الجهة المصدرة للحكم 
وكيفيّة إصداره ومضمونه» ومى توفرت للحكم استحقّ النفاذ» وامتنع نقضه أو تأحيل تنفيذه على اعتبار أنه 
محمول على الصّحة في الظاهر. 

وبعيدا عن الشتّروط الواحبة للحكم حتّى يحوز الحجيّة وهو موضوع الباب الثاني من هذا البحثء فإن 
حجية الحكم القضائي في ضوء الفقه الإسلامي تظهر كصفة للحكم القضائي تقتضي حمله على الصحة مما 
يستوجب تنفيذه؛ وامتناع إعادة النَظر فيه بالتتقض والإبطال. 

ونا كانت إصابة الحكم القضائيّ للصّواب هو برد احتمال راجحء فإنّه مي قام الدّليل على عدم صحّته 
فقد انتفت عنه الحجيّة وامتنع تنفيذه ووحب نقضه سواء أكان ذلك بسبب الخطأ في استنباط الحكم من 
مصادره الشرعيّة أم في تقدير الأدلّة والحجج وإعمال قواعد المرافعات الشرعيّة» لأحل ذلك كان التعرّض 
لحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة يقتضي قطعا البحث في أظهر تحليات هذا المفهوم في قاعدني 
"الظاهر من أحكام القضاء الصحّة" و"عدم جواز نقض الأحكام القضائيّة الصّادرة وفق الشّروط الشرعيّة". 


الفرع الثانى: قاعدة "الظّاهر من أحكام القضاء الصّحة" ودلالتها على الحجيّة. 
أوّلا: مفهوم قاعدة "الظاهر من أحكام القضاء الصّحة" في الشريعة الإسلاميّة. 
يتردّد في عبارات الفقهاء قولهم "الظاهر من أحكام القاضي نفوذها على الصحّة"”. 


(1) ويعرّفها المشتغلون بعلم الشريعة بأنها "كل أمارة تقارن شيئا خفيًا فتدل عليه" انظر: الرّرقا مصطفىء المدخل الفقهي العام مكتبة 
الخليفة» ط3, 1379ه -1952م,: ج1 ص14 6. وقد عرفتها بحلة الأحكام العدليّة بأنها "الأمارة البالغة حدّ اليقين" (انظر: حيدر 
عنة ا لوو كاد اط ا 

200 شي سو حي للك ار ب 13 

(3) «الماوردي) أبو الحسن علي بن محمّد بن حبيب البصريّ (ت450ه,) الحاوي الكبير» تحقيق محمود مطرجيء دار الفكرء بيروت» 
نهف رمب نوقاب 20 3ه مجر قنانق مولن لق ان متف لاب ادبن كر 6305نت للق علج 
مختصر أب القاسم عمر بن الحسين بن عبد الله بن أحمد الخرقي (ت334ه) ومعه الشّرح الكبير على متن المقنع لشمس الدّين أبي الفرج 
عبد الرّحمن بن أبي عمر بن أحمد بن قدامة المقدسي» دار إحياء التراث العري» بيروت»؛ لبنان» ط1ء 1377هم-1958م: ج11 
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ومعين الظّاهر هنا هو الاحتمال الرّاجح الذي تلزم الصيرورة إليه بشكل قطعيّ ما لم يثبت خلافه'» 
ذلك أن الأضرق الكتريعة الأسلايية أن ١لا‏ يرك القضاف إلا عن نهو أهر لأؤلاية مسعوت للقروط افكان 
الظاهر من أحكامه صحّتهاء وموافقتها للحق. 

ونا كآن عمل القاطى ألا يتتضز على عرد استعاج الكو الشرعي لمعن من المصادر الشرعيّة دبل 
بمتدٌ إلى محاولة الإحاطة بالوقائع الي يدّعيها أطراف الخصومة» واتّباع منهج الشريعة في نصب ما يثبتون به 
ادّعاءاتهم؛ فإن الحاصل من ذلك أن عمل القاضي يستوعب معرفة الحكم الشرعيّ وتطبيقه على عين الخصومة 
الويف 

والكلدا مطنن على نع غييزة أن نكل هذا الغدا ا شوجا اتن فاحداي الجمةة علو الشرية 
ومعرفة واقع النّاس» والقدرة على استخلاص الوقائع من الخنصوم والشّهود وطرق الإثبات الأخرى. عمل 
يكتنفه العسرء ويتهدّده القصور والخطأً. 

فكان لزاما أن تحمل أعمال القاضي فيه على الصحّة, تغليبا لاحتمال الصّواب» وهو تغليب له ما 
يشهد له ويسنده فإنْ اجتماع شروط القضاء في القاضيء وكذا سلوكه القواعد الشّرعيّة في الإحراءات» 
والحكم بحكم الشريعة في عين المسألة وما يظنّه حقا لو كان محتهدا فيها يُعدَ دليلا على صحّة ما حكم به. 

وتعبير الفقهاء بالظاهر يقتضي أن يُصار إليه» وتنفذ أحكامه واعتباره حكم الشريعة في القضيّة المعروضة 
إلى أن يقوم الدّليل على عكسه والتعبير بالتّفاذ معناه أن الحكم حُجَّة فيما حكم فيه بأن يتمسّك المحكوم له 
بالحكم وينفذه على المحكوم عليه جبرا أو اختيارا. 


ص 407؛ التجفي» جواهر الكلام... ج4ص103.: وعبارة ابن فرحون في ذلك "يحمل القضاء على الصحّة ما لح يضفت الجور" 
(التبصرةء ج1 ص74) أمّا عبارة ابن أبي الدّم فهي "لأن الظاهر من أحكامه الصحّة" شهاب الدّين إبراهيم بن عبد الله (ت642ه).؛ 
أدب القضاءء تحقيق محمّد عبد القادر عطاء دار الكتب العلميّة » بيروت» لبنان» ط1ء 140/7ه-1987م؛) ص77. 

(1) يعرّف الأصوليون الظاهر بأنّه "ما دل على معين بالوضع الأصليّ أو العرف ويحتمل غيره احتمالا مرجوحا" ((الآمدي) سيف الدّين 
أبو الحسن علي بن أبي علي بن محمّد رت 631 ه). الإحكام في أصول الأحكام, تميش إبراهيم العجوزء دار الكتب العلميّة» بيروت» 
لبنان» ط1. 1405ه-1985م.: ج2ص198. 
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ا ا كن إل أي نوق شمر افيف قو "له ا ينفع تكلم بحق لا 
نفاذ له"ث وإِنّما حُمل حكم القاضي على الصحّة؛ وترجّح الحكم الذي صل به حكمه في المسألة المحتلف 
فيها لما في ذلك من المصلحة في نفوذ الحكم وثباته» ولما فيه من حفظ هيبة القضاءء إلآ أن حمل القضاء على 
الصحّة في الظاهر لا يعت عدم جواز إثبات خطئه من القضاة أو الخصوم مى توفر من الأدلّة والقرائن ما 
يشهد بذلك؛ لأن الاحتمال الرّاحح قد يغدو مرجوحا في ظل قيام دليل أقوى على مرجوحيّته منه على 
حيدا م 


وم قام الدّليل القوي على حطأ الحكم القضائي فإنّه يكون معرّضا للنقض كما سأي بيانه في الحديث 
عن نقض الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة» ويكون حطأ الحكم القضائي عائدا لأحد سببين هما: 
1. الخطأ في تمحيص الوقائع الي يدّعيها الخصوم؛ سواء على شهادة الشّهود أو غيرها من طرق الإثبات. 
2. الخطأ في الأحكام الشرعيّة سواء من حيث استمدادها من النصوص أو في تحديد علاقتها .موضوع 
التعوى وتتزيلها عليها. 

وهكذا يتبيّن أن حمل القضاء على الصحّة في الظاهر إِنّما يُقصد به ترحيح احتمال صحّة الحكم 
القضائي سواء من حيث الأحكام الشرعيّة المطبّقة فيه على الدّعوى؛ أو من جهة صحّة الوقائع المعتمدة فيه 
ومن حيث تتزيل النُصوص المتضمّنة لهذه الأحكام الشّرعيّة على وقائع الدّعوى» وهذا الترحيح الذي يكسب 
الأحكام القضائيّة حُرمة وحصانة مانعة من المساس بما إلا إذا ثبت خلاف الرّاجحح بالظاهر بدليل معتبر. 


(1) هو عمر بن الخطاب بن نفيل القرشيّ العدوي» ثاني الخلفاء الرّاشدين» من أشراف قريش في الجاهليّة» اشتهر بالعدل» قتله أبو لؤلؤة 
ابحوسي سئة 23ه (انظر: (الثميري) أبو عمر يوسف بن عبد الله بن محمد بن عبد البرٌ بن عاصمء الاستيعاب في معرفة الأصحاب؛» وهو 
بمامش الإصابة في تمبيز الصّحابة لابن حجر العسقلاي» مطبعة السّعادة» مصرء ط1ء 1328ه», ج#4ص52؛ (ابن الأثير) عر الدّين أبو 
الحسن علي بن أبي الكرم محمّد بن محمّد بن عبد الكريم الشيباني الجريريّ (ت630ه). أسد الغابة في معرفة الصّحابة, المكتبة الإسلامية» 
ا ا 00 

(2) هو عبد الله بن قيسء أسلم مكّة وهاجر إلى الحبشة» ولآه عمر بن الخطّاب #تنفينه. افتتح الأهوازء ولآه عثمان تتنذينه على الكوفة» 
أحد الحكمين الّذين ولآهما على ومعاوية» مات بمكّة» وقيل بالكوفة سنة 42ه (انظر: التميريء نفسهء ج4ص173). 

(3) أخرجه الدارقطن عن عبيد الله بن أبي حميد عن أي المليح الحذلي (انظر: (الدارقطني) على بن عمر (ت385ه) السّنن؛ بذيله 
التّعليق المغئ على الدّارقطئ للعظيم آبادي؛ عالم الكتب» بيروت» لبنان» ط4, 1466ه-1986م, كتاب الأقضيّة» ج2ص512) قال 
الزيلعي: "وعبيد الله بن أبي حميد ضعيف" («الرّيلعي) جمال الدّين أبو محمّد عبد الله بن يوسف الحنفي (ت762ه)»؛ نصب الرّاية 
لأحاديث الهداية» دار الحديثء القاهرة» مصرء ج4ص82). 
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وقد ارتقى القراقي بالحكم القضائي مرتقى عجيباء حتّى جعله نصًا من الله تعالى في عين المسألة المحكوم 
فيها م كان مختلفا فيهاء قال القراقي: "وجعل الله تعالى إنشاءه أي الحاكم- في مواطن الخلاف نضا ورد 
من قِبَله في خحصوص تلك الصورة... وهو نص من قبل الله تعالى» فإِنْ الله تعالى جعل ذلك للحاكم رفعا 
للخصومات والمشاجرات» وهذا النصّ الوارد من هذا الحاكم أحصّ من ذلك الدّليل العام» فَيَقَدّم عليه» لأن 
القاعدة الأصوليّة: أنه إذا تعارض الخاصُ والعامٌ» قدّم الخاصْ على العا" ؟» وارتقى بالحاكم (القاضي) إلى 
مرتبة النائب عن الله في تشريع الأحكام في أعيان المسائل» فله إنشاؤها ممقتضى الإنابة المجعولة له» قال القرافي: 
"والحاكم مع الله تعالى كنائب الحاكم يُنشئ الأحكام والإلزام بين الخصوم, وليس بناقل ذلك على مستنيبه» 
بل مستنيبه قال له أي شيء حكمت به على القواعد فقد جعلته حكمي"2. 

وبغض النْظر عن مناقشة قوله في المسألة وهو ما سأعرض له عند الحديث عن أساس حجيّة الأحكام 
القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة فإنْ الذي يهمّئ هنا هو ما مُنحه الحكم القضائيّ من حُرمة ومكانة جعلت 
الظاهر حمله على الصحّة والتفاذ ووصلت به إلى حدّ إضفاء القداسة عليه باعتباره نصًا خاصًا من المولى حل 
وعلا. 


ثانيا: دلالة قاعدة "الظاهر من أحكام القضاء الصحة" على حجية الحكم القضائي. 
تانقثم يانه ق منهوم قاغدة "الظاهر من أسكاء القضاء الصّحة" يتاكد أن ما عدل عليه كه القاعدة 
من افتراض صحّة وصواب الحكم القضائيّ هو المستند الحقيقي والأساس القويّ لاعتماد الحجيّة. ذلك أنْ ما 
يحوزه الحكم من احترام وتسليم في الدعاوى المستقبلة بحيث بمتنع الخصوم عن تحديد التراع فيما قضى به 
وبمتنع القاضي عن إعادة نظره إِنّما ينطلق من افتراض صحّة هذه الأحكام وإصابتها للحقيقة. 
بل إِنْ القول بصحّة الأحكام ونفوذها يستوعب أثر الحجيّة الإيجابيّ متمثلا في اعتبار الحكم با أثبته من 
وقائع ومراكز قانونيّة كمسائل مسلمة يمكن اعتمادها من المدّعي في رفع دعوى جديدة. 


(1) الفروق (الفرق الرابع والعشرون والمائتان) ج4 ص97-96» وقد علق ابن الشّاط بقوله: "لا كلام أشدّ فسادا من كلامه في هذا 
الفصل! وكيف يكون إنشاء الحاكم الحُكم ف مواقع الخلاف نضا خاصا من قبل الله تعالى؟ وقد قال النيّ #ييّ:" إذا اجتهد أحدكم 
فأصاب فله أجران» وإن اجتهد وأخطأ فله أجر واحد" وكيف يصمح الخطأ فيما فيه النصّ من قبل الله تعالى؟ هذا كلام بين الخطأ 
بلا شك فيه..." (أدرار الشروق... ج4 ص97). سبق تخريج الحديث ص 18-17 من هذا البحث. 
(2) نفسه. ج4 ص100. 
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الفرع الثالث: قاعدة "عدم نقض الأحكام القضائيّة" ودلالتها على الحجّية. 

يختلف مفهوم النقض المستعمل عند فقهاء الإسلام المشتغلين بعلم القضاء عنه في استعمال القانون 
الوضعئ» ولهذه القاعدة "عدم نقض الأحكام القضائيّة" علاقة وطيدة بحجيّة الأحكام القضائيّة في الشريعة 
الإسلامية» ولهذا فسأعمد إلى بيان مفهوم النّقض فيها والتّمييز بينه وبين مفهوم مصطلح النقض في القانون 
الوضعي» ثم أبيّن موقف الفقهاء من القاعدة» وأنتهي أخيرا ببيان ارتباطها بحجيّة الأحكام القضائيّة على الحو 
الثالي: 


أوّلا: مفهوم قاعدة "عدم التقض" في الشريعة الإسلاميّة. 

اللقض فق اللغداطك الأبرام :يفول العرات# اندو تقض ننضا' نعل الأبطالء' تقول العري: "نقيت نا 
ارم 13 الم 

أمّا في اصطلاح الفقهاء فهو إظهار البطلان» وقوهم: "نقض الحكم باز عن إظهار بطلانه» إذ لا حكم 
في الحقيقة حي ينقض"” قال الخطيب الشّربي: "وف تعبيرهم بنقض أو انتقض مسامحة؛ إذ المراد أن الحكم 
م يصلح من أصله"” فتبيّن أن نقض الحكم القضائيّ في حقيقته بيان من القاضي بأن ما حكم به في المسألة 
أوّل مرّة باطل لا متمسّك به وهو يرد بحكم جحديد كاشف عن بطلان الحكم المنقوض. 

وقد يعبر الفقهاء عن نقض الحكم القضائيٌ بفسخه كقول البايعل: "إذا تبيين للقاضي أن اق نحن 
ما قضى به فسخ حكم ذلك" وقد يستعمل القاضي عند نقض الحكم صيغة الفسخ, قال الخطيب الشربيي: 


(1) انظر: ابن منظورء لسان العرب. ج7 ص 242؛ الفيروزا بادي؛ القاموس امحيط. ج1 ص 846؛ الفراهيدي. العين» ج35 ص50 
(2) الفيومي» المصباح المنيره ج2 ص 622. 
(3) (الإسنوي) جمال الدّين عبد الرّحيم بن الحسن (ت 772 ه». فاية السّول في شرح منهاج الوصول للبيضاوي.ء المطبعة السلفيّة» 
القاهرة قن 1334هب م158 
(4) هو شمس الدّين محمد بن محمّد القاهريّ الشافعي» أجمع العلماء على صلاحه وعلمه؛ من مصنفاته: شرح اتبيه مغ امحقاج شرح 
المنهاج (انظر: ابن العمادء شذرات الذهب... ج8 ص 384) 
(5) مغني انحتاج... ج4 ص396. 
(6) أبو الوليد سليمان بن خلف الأندلسي» عاصر ابن حزم؛ وله معه مناظرات» من مؤْلّفاته التتقى» الاسيفاء في شرح الموطأء السّراج في 
علم الحجاج, أحكام الفصول في أحكام الأصولء توفي سنة4/74ه (انظر: ابن فرحونء الدّيباج المذهّب...رقم239) 
(7) فصول الأحكام وبيان ما مضى عليه العمل عند الفقهاء والحكام, تحقيق محمّد أبو الأحفان, الدّار العربية للكتاب» المؤسسة الوطنية 
للكتاب؛ 1985م ص176. 
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"صيغة التّقض نقضته. وفسخته أو نحو ذلك كأبطلته"؟» وعلى هذا فنقض الحكم هو فسخه؛ رغم ما بين 
الفسخ والتتقض من فروق”. 

والنقض هذا المعئ يختلف تماما عن مفهوم النقض في القانون الوضعي» فبينما يستعمل المشتغلون بالفقه 
الإسلاميّ هذا المصطلح للدّلالة على إبطال الحكم القضائيّ وهو المعيى الأقرب لمعناه اللغوي وهو الإبطال» 
فإنَ المشتغلين بالقانون الوضعي يصطلحون على اعتبار النتتقض طريقا غير اعتيادي للطّعن في الأحكام القضائيّة 


وبالتالي فإن معئ النتقض عندهم أخحص. 


ثانيا: موقف الشريعة الإسلاميّة من نقض الأحكام”. 

يحسن بي قبل التعرض لأقوال الفقهاء في مسألة التقض أن أَبيّْن أن تعاملهم مع مسألة نقض الأحكام 

القضائيّة لم تكن بحرّدة عن النظر إلى ما يحف الحكم القضائي من شروط ومواصفات تؤهّل الحكم ليكون 

عَلَما على موافقته الشّريعة .عوافقة نصوصهاء وصدوره ممّن استجمع شروط ولاية القضاء وسلك قواعده 

وإحراءاته» ولهذا فإن الحكم القضائيّ إِمّا أن يكون صادرا من هو أهل للقضاء موافقا لأحكام الشريعة 

وقواعدها فيكون حراما نقضه, واجبا تنفيذه» وإمّا مخالفا لما متنكبا عن سبيلها فيكون واجبا نقضه حراما 
تنفيذه. 

1. تحربم نقض الأحكام القضائيّة. تضافرت عبارات الفقهاء على أنه إذا أصدر قاض حكما 

قضائيًا بناء على اجتهاد فيما هو محل اجتهاد. فيحرم على غيره من القضاة نقضه باجتهادهم”» وحكى 


(1) مغني المغتاج» ج4 ص396. 

(2) عدّد عبد الخالق غريب عبد المقصود فروقا ثلائة بين النتقض والفسخ وهي: 1- أن النتقض يكون إظهارا للبطلان بينما الفسخ يدحل 
على الفاسد والصحيح كفسخ العقود 2- أن الفسخ قد يُقصد به رفع حكم العقد دون إبطاله» كفسخ النكاح للعيب. 3- التتقض يقبل 
النتقض عند غالب الفقهاء على خلاف الفسخ فإنّه لا يقبل (انظر: نقض الأحكام القضائية في التشريع الإسلامي (رسالة دكتوراه» جامعة 
الأزهر» كلية الشّريعة والقانون» 14015ه- 1985م) ص17-16) 

(3) اقتصرت على ذكر أقوال الفقهاء دون الاستدلال لا من التصوص وعمل الصحابة لأنْ هدفي هنا هو بجرّد بيان وجود الححيّة في 
الفقه الإسلامي» ولأني سأعود لهذه الأدلّة بالتفصيل في التَدلِيل لمشروعية الحجيّة. 

(4) انظر: ابن فرحونء القّبصرة» ج1 ص64؛ الباحي: فصول الأحكام...ص177؛ ابن قدامة» المغني» ج 11 ص407/؛ (البهون) 
منصور بن يونس بن إدريس (ت1051ه). شرح منتهى الإرادات, عالم الكتب؛ بيروت» لبنان» ج3 ص 478؛ (الكاساني) علاء 
الدّين أبو بكر محمّد بن مسعود (ت587ه). بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع؛ دار الكتاب العربي» بيروت» لبنان» ط2) 
02ه-1986م ج7 ص 14؛ ابن أبي الدم؛ أدب القضاء. ص 77؛ (السمائلى) حمد عبيد؛ العقد الثمين في أحكام الدّعوى 
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بعضهم الإجماع عليه؟» وأساس هذا القول هو القاعدة "الاجتهاد لا يُنقض بالاجتهاد", لأنْ الاحتهاد الثاني 
ليس أولى بالأحذ من الأوّل» فإذا استقرّت هذه القاعدة بناء على إجماع الصحابة على عدم نقض اجتهاد 
بعضهم باجتهاد 1 فقد استقر القول بتحرهم نقض الأحكام القضائية ال مؤسسة على اجتهاد بأحكام 
بحديذة ياه فإذا أضبفق :11 ذلك اتضال: التحياة الأول بالقضاء ققد اث كن عدم القطيه”. 

أمّا علّته فمنعا للفساد الحاصل بعدم انتهاء الخصومات والمنازعات» وذهاب الثقة بالقضاء بسبب نقض 
الأحكام القضائيّة الماضية بالحادثة» وعدم استقرار المراكز الشرعية ا 


لان واحب القاضي تحاه الأحكام القضائيّة هو إمضاؤها وتنفيذهاء قال ابن فرحون: "والعادل العالم 


لا يُتعرض لأحكامه إلا على وجه التجويز لها إن عرض فيها عارض بوجه خصومة"”. 


واليمين» وزارة الثّراث القومي والثقافةه عمّانء الأردن» 1403ه» ص9 المرتضى» البحر الزنخار...ج5ص 136 ؛ (الطباطبائي) السيّد 
محسنء مستمسك العروة الوثقى, مؤسسة اسماعيليان» قمء إيران» ط5» ج 1 ص205. 
(1) قال الآمدي: "أثفقوا أن حكم الحاكم|أي القاضي] لا يجوز نقضه في المسائل الاحتهاديّة لمصلحة الحكم" (الإحكام... ج3ص232) 
وقال الطباطبائي الشيعي: "...بل حكى عليه الإجماع بعضهم من عدم جواز نقض الحكم الناشئ عن اجتهاد صحيح باجتهاد كذلك" 
(نفسه) 
(2) انظر: (السّيوطي) حلال الدّين عبد الرّحمان (ت911ه»). الأشباه والتنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعيّة, دار الكتب العلميّة» 
بيروت» لبنان» ط 1 1403ه-1983م: ص 101؛ (ابن بحيم) زين الدّين بن إبراهيم بن محمّد بن بكرو(ت970ه) الأشباه 
والتظائر, دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» 14015ه - 1985م ص105. 
(3) قال الرّيلعي: "وإذا رفع إليه حكم حاكم أمضاه إن لم يخالف الكتاب والسنّة المشهورة والإجماع لأنّه لا مزية لأحد الاجتهادين على 
الآخر وقد ترجّح الأوّل باتصال القضاء به فلا يُنقض هما هو دونه ولأنه لو لم ينفذ الأوّل لم ينفذ الثاني أيضا وكذا الثالث والرّابع إلى ما لا 
يتناهى لاحتمال أن يجيء قاض يرى حلاف ذلك فكان نافذا ضرورة" (فخر الدّين عثمان بن علي (ت743ه). تبيين الحقائق شرح 
كتر الدقائق؛ دار المعرفة للطباعة والنّشرء بيروت» لبنان» ط2, ج4ص188)» وقال السمائلي الأباضي: "وإذا رفع لقاض حكم آخر 
أمضاه ولو حالف رأيه ومذهبه؛ لأنْ الاجتهاد الثاني كاجتهاد الأول وقد رجح الأوّل للقضاء به ولا ينقض نمادون"" (العقد 
الثمين...ص 9) 
(4) قال الكاسائي: "إن الضرورة توجب القول بلزوم القضاء المبيّ على الاجتهاد» وأنّه لا يحوز نقضه. لأنْه لو جاز نقضه برفعه إلى قاض 
آخر يرى خلاف رأي الأوّل فينقضه؛ ثم يرفعه المدّعي إلى قاض آخر يرى خلاف رأي القاضي الثاني فينقض نقضهء ويقضي كما قضى 
الأول فيؤدي إلى أن لا تندفع الخصومة والمنازعة أبداء والمنازعة سبب الفساد» وما أدَى إلى الفساد فساد" (بدائع الصتائع... 
ج7ص 14) كما قال الآمدي: "ولو أنا حوزنا نقض ذلك الحكم باحتهاد آحر لحاز نقض ذلك الاجتهاد المتأخّر باجتهاد آخر وهكذا في 
كل اجتهاد إلى ما لا نهاية فيلزم التّسلسل وهو باطل» وبذلك تفوت مصلحة نصب الحاكم بالإضافة إلى ما يترتّب على ذلك من اضطراب 
الأحكام وعدم استقرارها وفقدان الثقة في اللتقاضي وفي ذلك مشقة شديدة" (الإحكام... ج3ص232) 
(5) القبصرة» ج1 ص74. 
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ومعين التجويز لها أي إنفاذها والعمل بها واعتبارها في إبلاغ الناس ما قضت لهم به من حقوق» كذلك 
واحب القضاة هو فسخ كل حكم قضائي ناقض لحكم سابق عنه دون وجه حق, إِنّما بحرّد احتلاف الرأي 
ما دام القاضي الذي أصدر الحكم الأوّل مأمونا في أحكامه, عدلا في أحواله» بصيرا بقضائه» لم يخالف قطعيًا 
تكات اها ا . 

لاخر :تفظن القاظى فضا نفيك #كلآن قاطي :ذا حكة يعن 6ن الندان] :اليد فنيا م قر 
اجتهاده لا ينقض الأوّل» ويحكم في المستقبل ا 

وهو الرّاحح في المذهب المالكيّ خلافا لمن رأى جواز فسخ القاضي للحكم إلى ما هو أحسن منه 
صر 

والخلاصة أنه مى صدر حكم قضائي غير مخالف لنصوص القرآن والسْنّة أو الإجماع» وكان مؤسّسا 
على الاجتهاد فيما هو محل الاحتهاد» فلا يجوز للقاضي الذي أصدره أن ينقضه باجتهاد حديد, وهذا إعمالا 
للقاعدة (الاحتهاد لا ينقض ثله)» وقد قيّدوا ذلك بما إذا كان الحكم صادرا عن قاض أهل للولاية صالح 
للقضاءء ويا إذا كان قضاؤه غير مخالف لنصوص الشريعة الإسلامية. 

2. وجوب التقض. وذلك حالة تكب الحكم القضائيٌ عن الحقّ والصّواب أو صدوره ممّن 

ليس أهلاً القع ماين ل 1 وحوب نقض الحكم القضائي إذا وقع حلاف نص الكتاب أو السئة 


(1) ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص79. 
(2) انظر: (ابن بحيم) زين الدّين بن إبراهيم بن محمّد بن بكرو(ت970ه»). الأشباه والنظائر» دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» 
515ه- 1985م: ص106-105؛ الستّيوطيء الأشباه والنظائر...ص 101 ؛ قال السّمناني: "ولا ينقض القاضي حكمه باحتهاد 
جديد» فأمّا ما يثبته من الحكم عن نفسه فليس له أن يتعرّض لفسخه بعد ذلك ولا إبطاله؛ إلا أن يخالف النصّ المعلوم» أو المعمول به بإجماع 
الأمّة» ولا ينقضه باجتهاد أظهر عنده من الأوّل» بل يستأنف الحكم والقضاءء ولا يرد الأوّل" (أبو القاسم علي بن أحمد الرّحجي 
(ت499ه,). روضة القضاة وطريق التجاة» مؤسّسة الرسالة» بيروت» لبنان» دار الفرقان» عمّان, الأردنء» ط2, 1404ه- 1984م 
ج1 ص 319).» وقد حاء في الفتاوى الهنديّة أنّه لو"قال القاضي بعدما قضى في حادثة» رحعت عن قضائيء أو أبطلت حكميء أو وقفت 
على تلبيس الشتّهودء وأراد أن يبطل حكمه. لا يعتبر هذا الكلام منه» والقضاء ماض على حاله" (نظّام وجماعة من علماء المند» الفنقفاوى 
العالمكيريّة المعروفة بالفتاوى النديّة» دار إحياء التراث العربي» بيروتء لبنان» ط4؛ 1406ه- 1986م: ج3 ص332). 
(3) ابن فرحون» نفسهء ج1 ص63. 
(4) ابن فرحون, نفسهء ج1 ص62. 

56 





يّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


أو الإجماع ك2 أو القياس الجلي» وصرّح ل بوجوب نقض الحكم القضائي المحالف للكتاب أو 
السّنّة أو الإجماع أو كان حكما لا دليل عليه» ويرى الحنابلة” المميزون لتعقب أحكام القضاة السّابقين إن 
كان القاضي ممّن يصلح للقضاء فلا يُنقض من أحكامه إلآ ما كان مخالفا للقرآن والسّنّة والإجماع» وكذلك 
صرّح الشافعيّة” بوجوب إبطال الحكم القضائيّ المحالف للنصّ أو الإجماع أو القياس الحليّ» وقال الزيدية: 
"لا يُنقض الحكم إلا أن يخالف قاطعا"”» وهو ما حالف الكتاب أو السنّة أو الإجاع"» وكذلك صرّح 
الشيعة” بنقض الحكم القضائيّ المخالف للقرآن والسنّة المتواترة وقطعيّ الإجماع. 

وأجه جمهور الحنابلة إلى وحوب نقض أحكام من لا يصلح للقضاء لفقد الشّروط لأن حكمه غير 
صحيح وجوده كعدمه. ولو كان قد حكم فيما يسوغ فيه الاجحتهاد» قال صاحب الإنصاف:'هذا المذهب 
وعليه أكثر الأصحاب"”» وقال بعضهم: لا يُنقض الصّواب منهاء ورجّح هذا الرّأي جملة من محققي 
النشية وكذلك رأى المالكيّة أنه لا ينقض من أحكام الجاهل ما افق الصتواب و7 وقال بعضهم يرد 


(1) مثال ذلك أنْ من قواعد الشّرع صحّة اجتماع الشّرط مع المشروطء لأنْ حكمته تظهر فيه» ولذلك صِحّحوا لزوم الطّلاق الثلاث على 
من قال لزوجته إن وقع عليك طلاق فأنت طالق قبله ثلاثاء فإذا حكم قاضي خلافا للقاعدة بأن حكم بالتّوارث بينهما لموت أحدهما كان 
حكمه غير صحيح لمخالفته القواعد واستوحب نقضه (انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص62؛ القرافي الإحكام...ص74). 
(2) انظر: (المرغيناي) برهان الدّين علي بن أبي بكر (ت 593هم») الهداية شرح بداية المبتدي, دار الكتب العلمية» بيروت» لببان» 
ط1ء 1410ه- 1990م ج/7 ص300. 
(3) انظر: ابن قدامة» المغني» ج11 ص407؛ البهوت» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص478. 
(4) انظر: ابن أبي الدم؛ أدب القضاءء ص77. 
(5) المرتضىء البحر الزخار... ج85 ص636. 
(6) انظر: (المتياغي) الحسين بن أحمد الرّوض النضير شرح مجموع الفقه الكبير, مكتبة امؤيّدء 2 السَعوديّة ج4ص124. 
(7) انظر: الطباطبائي» مستمسك العروة الوثقى...ج1ص205. 
(8) (المرداوي) علاء الدّين أبو الحسن علي بن سليمان(ت885ه).؛ الإنصاف في معرفة الرّاجح من الخلاف على مذهب الإمام أحمد 
بن حنبل» تحقيق محمّد الفقي» دار إحياء التراث العربي» بيروت. لبنان» ط1ء 1377 ه- 1958م ج11 ص225. 
(9) قال المرداوي:"وهو الصواب وعليه عمل الناس من مُدد ولا يسع الناس غيره" (نفسه) وقال ابن قدامة:"...ولا يُنقض ما وافق 
الصواب لعدم الفائدة من نقضه فإن الحقّ وصل إلى مستحقه" (نفسه) 
(10) انظر: الباحي» فصول الأحكام... ص178؛ ابن فرحون؛ نفسه» ج1 ص65. 
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منها ما كان مُحْملفَا فيه لأنْ الحكم فيه كان حدسا وتخميناكء وتُردٌ كل أحكام الخائر ما وافق الصواب وما 
عالق الالال رمن سحيو 

ويرى الحنفيّة” أن لقاضي أهل العدل نقض قضاء أهل البغي بأن ظهر أهل العدل على المصر الذي كان 
بيد أهل البغي» فينقضها كلها ولو كانوا من أهل القضاء والشّهادة في الجملة كبتا لهم لينزجروا عن البغي. 

والخلاصة أن عبارات الفقهاء تتّفق في وجحوب نقض الحكم القضائيّ مى تبيّنت محافاته لنصوص الشريعة 
وقواعدهاء إذ لا قيمة في نظر الشريعة لحكم قضائي هذا حاله» بل الحقّ في نقضه وبيان بطلانه» ووقف الباطل 
الذي نشأ عنه وهذا قدر متّفق عليه ثم زاد بعضهم حالات لنقض الحكم القضائيّ ولو كان صحيحا في 
ميزان الشريعة ومصيبا للحقّ في المسائل المحكوم فيها راجعة إِمّا لفقد القاضي لشروط التُولية على اعتبار أن ما 
نشأ عنه كالعدم» فاعتبر بعضهم النقض واحباء وقال بعضهم الآخر: لا ينقض الصّواب منهاء وإمّا راجعة 
لمقصد أعلى ككبت أهل البغي وإبطال أحكام دولتهم, وإِنّما أحازوا الحكم القضائي الصّادر عن الجاهل 
الجائر ولم يوحبوا نقضه لما قدّروه من مصلحة استقرار الحقوق وعدم الفائدة من النقض. 

ثالنا: دلالة قاعدة "عدم نقض الأحكام القضائيّة" على حجيّة الأحكام القضائيّة. 

إن اعتماد تحريم نقض الأحكام القضائيّة كحكم أصلي يعتبر أكبر مظهر لحجيّة الأحكام القضائيّة في 
الشريعة الإسلاميّة» إذ أن صون أحكام القضاء من الإبطال والفسخ والإلغاء محرد اختلاف الرّأي وتبدّل 
الاحتهاد وتغيّر أشخاص القضاة يعتبر أكبر دليل على ما تكتسيه هذه الأحكام من حصانة وحرمة تمنع من 
المل عينهنا: 


(1) وقال بعضهم: لا ينقض من أحكام الجاهل ما وافق الصّواب إذا كان يشاور العلماءء أمّا إذا كان لا يشاور فتُنقض كل أحكامه لأنها 
لأنها كانت حدسا وتخمينا فلم تصحّ» أو أنْها أحكام جر لا حلت من المشورة (انظر: ابن فرحونء التّبصرة» ج1ص65) 
(2) انظر: ابن فرحونء نفسه؛ الباحي» فصول الأحكام... ص178. وقيل: إذا عرف في بعض أحكامه الصّواب» وباطن أمرها كان 
صحيحا مستقيماء وشهد بذلك من عرف القضيّة وعرف كيف شهد فيها من أهل العدل فإنّه مضيء ولا يرد لأنه إذا رد وقد ماتت البينة 
وانقطعت الحجّة كان ذلك إبطالا للحق» قال أصبغ:"أرى أن يحضي من أحكامه ما عدل فيه ولم يسترب فيه ويفسخ ما تبيّن فيه الجور إن 
استريب» ويفعل فيها من الكشف ما يفعل بأقضية الحهّال" (انظر: ابن فرحون؛ نفسه)» وقد سّئل الإمام مالك: "أرأيت إن ولي القضاء 
رحلء أينظر في قضاء القضاة قبله؟" قال: "لا يعرض لقضاء القضاة قبله إلا أن يكون جورا بيّنا" (مالك بن أنس (ت197ه) المدوّنة 
الكبرى برواية سحنون التنوخي, دار الفكر, بيروت» ج4 ص78) 
(3) انظر: الكاسانء بدائع الصنائع... ج7/ص14. 
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وفي هذا تسليم ضمي بصحّة هذه الأحكام وإصابتها الحق» ولهذا يُمتنع القضاة عن الثيل من قضاء من 
سبقهم وإبطاله ما ل يتبيّن مخالفته لأحكام الشّريعة وقواعدهاء ذلك أن خرمة الأحكام القضائيّة مستمدّة من 
حُرمة الشّريعة وقداستهاء فإذا تنكبت هذه الأحكام عن الحادّة وناقضت قواعد الشّريعة استحقت الإهدار 
والتقض» كما لا يجوز للقاضي الرّحوع عن قضائه بعد إعلانه» له صدور الحكم جعله يكتسب حصنة لا 
بمكن المساس بما حتّى ممن أصدره من القضاة» وهو عين ما يتردّد في الحديث عن حجيّة الأحكام, فتبيّن بذلك 
أن مبدأ "عدم نقض الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة" يعتبر أظهر صورة على حجيّة الأحكام القضائيّة 
فيها. 
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المطلب الثاي: مفهوم حجيّة الحكم القضائيّ في القانون الوضعئ. 

اهتمٌ فقهاء القانون بفكرة الحجيّة وشغلت بالهم في كثير من المؤلفات» رغم أن حديثهم عن الحجيّة 
ينصبّ في الغالب على الحديث عن شروطها وآثارها خاصة ما تعلق بالوجه العملىٌ لحجيّة الشّيء المحكوم فيه 
وهو الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى لسابقة الفصل فيها» بل إِنْ بعض المؤلّفات في الموضوع لا تكلّف نفسها 
مويطيت و لعا رجن ةميما قورت لومي لشي ها ترما يه 
قد جعل التَعريف بحالا لحشد أكبر قسط من آثارها والاعتبارات الى قامت عليها هذه الفكرة. 

تعرف الحجيّة (053111]6م00) في الاصطلاح القانون عموما بأنْها "إمكانيّة حقّ أو عمل أو وضع 
قانوني أو واقعيّ في بيان مفاعيله القانونيّة تجاه أشخاص ثالثين...بإحبارهم على الاعتراف بوجود وقائع 
وحقوق وأعمال يحتج بما (إذا كانت ثابتة قانونا)» وعلى احترامها كعناصر من التّظام القانوي» وعلى تحمّل 
نتائجها"”» ومثال ذلك حجيّة عقد البيع في إنتاج آثاره المتمثلة في تنفيذ التزامات العقد بين الطَرفين» واحترام 
الغير الحق الملكيّة الآيل يهمذا العقد. 


(1) يقول مفلح عواد القضاة: "يعتبر الدّفع بحجيّة الشيء ا محكوم به من أغيئ موضوعات القانون دراسة وبحثاء فقد تناولتها الأقلام 
بالبحث منذ زمن بعيد» وما زالت تحتل الصّدارة في كتب الفقه كواحدة من أهمّ مشاكل القانون" أصول المحاكمات الماتيّة... 
ص263» ويقول أحمد السيّد صاوي: "حجيّة الشيء المحكوم فيه» رغم بساطة الفلسفة الي يقوم عليهاء إلا ألها كانت من أغيئ 
موضوعات القانون دراسة وبحثاء فتناولتها الأقلام بالبحث منذ زمن بعيد» ولا تزل تحتل الصدارة في كتب الفقه كواحدة من أهمٌ 
مشاكل القانون» كما طبّقها القضاء فيما لا يحصى من أحكامه: وما زال يعرض عليه في كل يوم ما تثيره الحجيّة من مشاكلء لما 
تسم به الحجيّة من طابع عملي" (الشّروط الموضوعيّة للدّفع بحجيّة الشيء المحكوم فيه؛ (رسالة دكتوراه» كليّة الحقوقء جامعة 
القاهرة» مصرء 1971م, ص11-10) ويقول أحمد ماهر زغلول: "الحجيّة وهي نظام عرفته النَظم القانونيية في وقت مبكر من 
مراحل تكوينها الأولى» وهي فضلا عن ذلك قاعدة من قواعد القانون المقارن لا بد وأن تكون قد وصلت نتيجة لبه ود التأصيل 
والتُحليل الممتدة في الزّمان والمكان إلى مرحلة من الاستقرار والوضوح في فكرتها تحول دون الخلاف حول أساسياتها ووجوه تطبيقها 
الرئيسيّة» وتحصر مثل هذا الخلاف إن وجد في مسائل فرعيّة وثانويّة لا توثّر على أساسيّات الفكرة وفروضها الرئيسيّة. والواقع أَنْه لا 
يمكن التعويل على هذه الاعتبارات واستنطاقها ما لا يمكن أن تؤدّي إليه من وجحود فكرة واحدة للحجيّة في النَظم القانونيّة المحتلفة في 
الزّمان والمكان» فالحجيّة هي محصلة لنظام قانون معيّن ولذلك فإنها تختلف باختلاف النْظم زمان ومكان" (أعمال القاضي الني تحوز 
حجيّة الأمر المقضي وضوابط حجيّتهاء دار النهضة العربيّة» القاهرة» مصرء 1410ه-1990م: ص9-8) 
(2) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضيّ وقوّته في المواد المدنيّة والجنائيّة» منشأة المعارف بالاسكندريّة» مصرء ص 13. 
(3) انظر: إبراهيم سيد أحمدء حجّية الأحكام فقها وقضاءء دار الفكر الجامعي» الإسكندريّة» مصرء ط1ء 2001؛ ص1 1. 
(4) انظر: جبرار كورنوء معجم المصطلحات القانونية» ترجمة منصور القاضيء المؤسسات الجامعيّة للدّراسات والنّشر والتوزيع» بيروت» 
لبنان» ط1ء 1418ه-1998م: ص668-667. 
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وقد ظهر في معي الحجية الدّقيق نوعان من التُعريف» نوع نظر إليها كقرينة قانونيّة» بينما رجح الآخر 
كونها صفة تلحق بالحكم القضائي» وقد كان لهذا التباين في زاوية النَظر أثره البالغ على الفقه القانوي 
والتشريع الوضعي (المصري والجزائري كمثال) كما سيأنٍ بيانه» ولحذا فقد عرضت لهذا المطلب ف فرعين 
على النحو التّالي: 
الفرع الأوّل: تعريف حجيّة الحكم القضائي على اعتبار كوها قرينة. 
الفرع الثاني: تعريف حجيّة الحكم القضائي على اعتبار أنها وصف للحكم القضائي. 


الفرع الأوّل: تعريف حجيّة الحكم القضائي على اعتبار كوفا قرينة. 

تُعرف الحجيّة في هذا الاتجاه بأنها "قرينة حقيقة مطلقة وال بموحبها فإن الوقائع المثببة والحقوق 
المعترف بها بحكم لا يمكن التنازع فيها بحدّداء لا أمام المحكمة الي أصدرته و لا أمام أي جهة قضائيّة 
أحرى" 1 والمتأمّل في هذا التتعريف يمكن أن يستخلص أهمٌ العناصر المكوّنة لفكرة الحجيّة وهي: 
1. أن الحجيّة قرينة مطلقة» ومضمون الحكم المكتسب للحجيّة يُعتبر عنوان الحقيقة. 
2 أن الحجيّة المقترنة بالحكم القضائى تحعل الوقائع الثابتة فيه والحقوق المعترف يما مسلمة غير قابلة لأن 
تكو و عاذ للبفارعة انام شنين المحكية ارجيكية خرف 

وحتّى ينضح مفهوم الحجيّة في ضوء هذا الريك أساحاول أن اتوقق عند هيده النناضا' اله عن أن 
أعود إليها في مواضعها بشيء من التتفصيل”. 


أوّلا: الحجيّة قرينة مطلقة. يُقصد بالقرينة الْتيجة أو الإمارة الي ُستخلص من أمر أو واقعة معلومة 
0 م اع 3 
والى يعتمد عليها للوصول إلى أمر أو حكم بمجهول . 


و16 ع[اعنان2آ! عل تطتعل؟ دع ,7616 عل عنآهوط2 ممتامدمه165م عمنا عمعناز عومطء 12 عل 116ماتته علاعممة م0» (1) 
ه017 21 ,2011111 ع0 65أوع]002 ]6 ألع17ام ع2 اطع22ء115[ نا :31م 75اقطامعع1 1015ل 5ع1 أء 512165م0» كاله1 
طن ,011181 كهم .18) « 101101100[ ع1اة عصنا أمفاعل عططاقلط 01 ,العطاعع ناز عه تلمع 2 1نن اقصناطت ع1 
متت ,1.3 .60 3*6 رعلمك"تعسصصسعق غء علتحك عسل 06م ع0 عدان وتام أء عدا أتتمقطا عاتد1 ,تع8 مم0 
(403-404 .مم ,703 7م ,1913 
(2) سأعود للتعرّض إلى أغلب هذه الأفكار عند الحديث عن الأساس القانوني للحجيّة ص1 148-14. 
(3) تعرّف المادة 1349 من القانون المدي الفرنسيّ القرائن بأنّها "النتائج الى يستخلصها القانون أو القاضي من واقعة معلومة لواقعة 
مجهولة" 
أله1 مدل ع1 غ194أ15ع 222 ع1 011 101 12 0116 5عع025601162»© 5ع0 ]502 1005]م165022م دعن[ » :.10ن) .ل 11.1349م 
]1 11121.501177عع1://97/17/17/.1]ط :عع50111 :< 1201111 1311 نا 3 لتاطامء 


61 





حجيّة الحكم القضائيّ دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي 

والقرائن نوعان» قرائن قانونية (1682165 01650172110125) وقرائن قضائية ( 716501172]10115 
115 فالأولى منها هي الي ينص عليها القانون» وهي ليست طرقا للإثبات» بل هي معفية من 
الإثبات أصلاء ككون الحكم حائزا لحجيّة الشّيء المحكوم فيه» وأمّا القرائن القضائيّة فهي الى يكون فيها 
للقاضي بحال للاستنباط والاستخلاص بإعمال بصيرته وحكمته في النظر في ظروف القضيّة وملابساقاء فمى 
اقتنع القضاء بدلالتها استعملها". 

ومعيى كوفا مطلقة (30501106) أَنْها لا تقبل إثبات العكسء فإِنْ الدّعوى المدفوعة بحجّية الأمر المقضيٌ 
لا يحوز سماعهاء ولا يمكن للمحكوم عليه أن ينبت أن الحكم الحائز للحجّية الذي يُحتج به غير صحيح ما دام 
حائزا لمهذه الصّفة» .معين أن يعتبر الحكم القضائي الصّادر مستوفيا لشروطه قرينة مطلقة على مطابقة الأمر 
المقضي فيه للحقيقة الواقعة» أي مطابقة الحقيقة القضائيّة للحقيقة الواقعة» وهذا قائم على الغالب الوقوع”. 
إلا أنْ هذا الأجاه المعتبر حجّية الحكم القضائي قرينة قانونية مطلقة والمتأثّر بالتصوص الى أدبحت 
لشب ويس اراد الالو 0 لقي انتقادات شديدة» وأصبح عن ددر وها سات اهيا 
أن القرينة تسعى إلى إقناع القاضي بأمر ماء بينما الحجيّة تُلزمه الأحذ بما ولا تسعى إلى إقناعه. 
أن القرنية على الواقعة تؤكد وجودهاء بخلاف الحجيّة فهي ترتبط بالحكم دون الواقعة. 
أن القريئة قابلة للدّحض والتّقض بالدليل العكسي» خلافا للحجيّة الى لا تنتقض بدليل نفي مقابل. 


0 شرّاح القانون في تعريفهم للقرينة على ذات عمليّة الاستنباط فيعرفونها بكوها "استنباط أمر مجهول من واقعة معلومة" (انظر: عنتر 
سيّد جودهء حجيّة القرائن في الإثبات المدى في الفقه الإسلاميّ والقانون الوضعيّ(رسالة دكتوراه في الحقوق» كليّة الحقوق» جامعة 
القاهرة» مصرء 1423ه-2002م), ص56-55. أو هي "استنتاج مجهول من معلوم بحكم الضرورة والتّوافق العقلي" (انظر: مالكي 
حمّد الأحضرء قرينة براءة المتهم؛ رسالة دكتوراه» كليّة الحقوق» جامعة قسنطينة» رقم 91,» ص16). 
(1) انظر: السّنهوريء الوسيط... ج2 ص 329-328., والقرينة القانونية بالمعيئ المذكور لا عمل فيها للقاضي» وركنها الوحيد هو 
النص القانوني حيث يحدّد الواقعة المعلومة الثابتة ويجري عملية الاستنباط ليصل إلى النّتيجة بحكمه اعتمادا على كوها راححة الوقوع. 
(2) اعتبار الحجية قرينة مطلقة لا يمكن إثبات عكسهاء ويمكن التمسّك بما في دفع أي دعوى جديدة حول نفس موضوع التزاع م 
توافرت فيها شروط الدّفع بسبق الفصل كان القصد منه هو منع تحدّد الخصومات والمنازعات» وكذا منع تعارض الأحكام القضائيّة في 
ذات التزاع وبين نفس الخصوم وهو ما من شأنه إفقاد الثقة في القضاء وهيبته» إلا أنْ هذا لا بمنع من الطّعن في الحكم بأحد الطرق العادية 
أو الاستثنائيّة» وبقاء حجيّة الحكم واستمرارها مرهون ببقاء الحكمء فمئ صدر في هذا الطعن حكم جديد زالت حجيّة الحكم الأوّل. 
(3) سيأ بيان ذلك عند التعرّض لمشروعيّة الحجيّة في التشريع الوضعي» انظر : ص 131-125 من هذا البحث. 
.09 ,كك .جره بمجطقعتعع عنتلمنهد!< (4) 

(5) انظر: عبد الحكم فوده» حجيّة الأمر المقضيّ وقوته... ص24. 
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ولقد رجح بعض المشتغلين بالفقه كون الحجية قاعدة موضوعيّة (1000 06 ع7881) وليست قرينة 
قانونية (ع16521 0 ]0و6 1م) أ وذلك أنها لو كانت محرد قرينة قانونية لاشتركت مع سائر القرائن 
بكوفهما تدحض بالإقرار أو اليمين”. 

وخلاصة القول في ذلك أنْ قاعدة الحجّية تقوم على قرينة» وليست هي ذاتها القرينة» وذلك لأنّه قد 
ثبت أن القرينة ترتبط بواقعة ثابتة واستنباط محدّد, إلا أنه خلافا للقرينة القضائيّة الى يظهر فيها عمل القاضي 
ف عملية الاستنباط بالانطلاق من الواقعة الثابتة إلى الواقعة المراد إِنْباتَاء فإن القرينة القانونيّة تقوم على الْنَصّ 
القانوي الذي يُخفي هذا الاستنباط والواقعة الثابتة رغم وجودها حقيقة» ويكفي في الحالة الي نحن بصددها 
بوسم الحكم بكونه حائزا للحجية لكي يلتزم القاضي والمتقاضي بالإذعان له. وهذا التسليم يحتوي تسليما 
ديكا كنوك لواف الأول وفك الترساكك اليه نع (الكاول فكت ل عون إنات فكي . 


انيا: الحجيّة تجعل الوقائع الثابتة غير قابلة لأن تكون محلا للمنازعة. ويظهر ذلك من خلال أثر 
الحجّية على المحكمة الى قضت بالحكم وغيرها من امحاكم» وكذلك على الخصوم أنفسهم» وذلك أن لحجية 


الأمر المقضى أثرين» ا كرا ا 


(1) انظر: السّنهوري؛ الوسيط... ج2 ص 630؛ عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي...ص24. يقول مصطفى بحدي هرجه: "إن 
حجّية الأمر المقضيُ وإن اشتركت مع القرائن القانونيّة في الأساس وأتحدت معها في أن استنباطها مب على الغالب من الأحوال إلا أنها 
تختلف عنها في أنه لا يجوز إثبات عكسها بأي طريقة من طرق الإثبات ولو بالإقرار أو اليمين» وهو ما جعل الفقه الحديث يعتبرها مسن 
القواعد الموضوعيّة" (قانون الإثبات في المواد المدنيّة والتجارية في ضوء أحدث الآراء وأحكام التقض والصّيغ القانونيّة» دار المطبوعات 
الجامعيّة» الإسكندريّة» مصرء 1994م,» ص 627). 

(2) تظهر أهميّة هذا الاتّجاه خاصّة إذا اعتبرنا أن الحجيّة ليست من النّظام العام فكان الواجحب إذن إمكان دحضها بالإقرار واليمين لو 


موضوعية لا قرينة قانونية أن هذه الحجية لا تدحض كما رأينا لا بالإقرار ولا باليمين» وهذه علامة حاسمة على أنّها قاعدة موضوعيّة 
فالقرائن القانونيّة ولو كانت قاطعة ُدحض دائما كما قدّمنا بالإقرار واليمين" (نفسه» جد ص 640). 
(3) فالحجية ليست جرد نتيجة تستخلص من واقعة معلومة للوصول إلى أمر مجهولء ولا اعتماد النصّ هذه القرينة» بل تلك الصّفة الي 
أضفاها القانون على الواقعة الثابتة (المتمثلة في الشيء المقضيّ فيه) وعلى الاستنباط المعتمد (التمسّك بالشيء المقضيّ فيه في الحادث من 
الوقائع والقضايا) بحيث لا يمكن أن يُقبل دليل يخالف هذا الاحترام» ولا درس دعوى أصلا يقصد منها المساس هذه الحجيّة» فاحتفت 
الواقعة الثابتة» واحتفى هذا الاستنباط المعتمد» وبقيت الحجية هي العاملة والفيصل عند التحاج محردة لا تحتاج إلى تسبيب. 
(4) انظر: عبد الحكم فوده؛ نفسهء ص 15-14؛ إدوار غالي الذهي» حجيّة الحكم الجنائي أمام القضاء المدني؛ دار غريب للطباعة؛ 
القاهرة» مصرء 1980م, ص 5/7-54. 
.9 .11 .02 ,2581080 ع1لوغداا 
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فأما الأثر الإيجايّ (051016م 166/ع) فيتمثل في الاحترام الذي يحوزه الحكم ذو الحجّية» بحيث يحترم 
القاضي ما أصدره من حكم.ء وكذا غيره من القضاة» بحيث لا يجوز لحم البحث في سلامة هذا الحكمء 
وعليهم أن يرتّبوا عليه آثاره. 

وأما الأثر السسّلِيّ (5688131 166]ع) فيتمثل في عدم جواز رفع نفس الدّعوى بعد سابقة الفصل فيهاء 
وهذا لا بمنع من الطّعن في الحكم بأحد الطرق العاديّة أو غير العاديّة. 

إلآ “أن هذه الشجة الناطة للحكم غود هيد ووه لذ قرول ميد المع كنة حبّى يصدر حكم ديد 
بإلغاء الحكم الأوّل» فتثبت الحجية للحكم وتوجد بوجوده وتزول بزواله". 


الفرع الثاني: تعريف حجيّة الحكم القضائيّ على اعتبار أنها وصف للحكم القضائي. 
تعتف اليه جني "النتقه غير القائلة: للمتافكه والتايقة بواسطة القانون لمضمون الحكمء فيك أن 
الشيء المتنازع فيه والصّادر بشأنه حكم لا يكون قابلا للمنازعة فيه فيما بعد"7» وواضح أن هذا التعريف 


53 1 4 4 
به هو الحق بعينه من حيث الموضوع . 


وقد سبق وأن بيّنت في شرح التُعريف الأول أن الحجية ليس لا مفهوم خاصُ منفصل عن الحكم» فهي 
ليست قرينة قانوتيّة» بل هى الصّفة الى أضفاها القانون على الواقعة الثابتة (المتمثلة في الشّىء المقضي فيه) 


(1) انظر: العدويّ جلال علي؛ أصول أحكام الالتزام والإثبات؛ منشأة المعارف» الإسكندرية» مصرء 1996؛ ص 331. 
00 .11 .02 و11510158150 2211لا 


.عوغطا بلامتائصطة 061 عصدخل ندددا .عللكك عتتغتأهمد تك عتئتال عومك 15 ع0 116اماتد:*1 ع1 ,ععكم2 صوعل (2) 
0 .م ,1954 وتتوط 


(3) انظر: فنحي والي الوسيط...صض160؛ أحمد السّد صاويء الشروط الموضوعيّة...ص109: ويعرّف عيد الحكم فوده الححيّة 
بأنها "صفة تلحق بالحكم القضائي القطعي الصّادر من محكمة مختصّة» ويترتب على توافر هذه الصّفة احترام المحاكم له» بعدم البحث في 
نفس الموضوع من جديد والتَسليم مما قضى به الحكم بين الخصوم"(حجيّة الأمر المقضي وقوّته...ص 13) يقول محمّد نعيم ياسين: "قاعدة 
الحجيّة في القوانين الوضعيّة وعند شرّاحها نوع من الحرمة يتمبّع يما الحكم القضائي» ويعتبر.مقتضاها متضمنا قرينة لا تقبل الدّليل العكسي 
َل أله ندر امنحيخا من حي إخزاءاته وآن :مما قضي به هو الحقّ بعينه من حيث الموضوع" (حجيّة الحكم القضائي...العددق 
ص136). 

(4) رمزي سيفء الوسيط في قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة, دار النهضة العربيّة» القاهرة» مصرء ط5, 1964م ص736-735. 
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وعلى الاستنباط المعتمد (التَمسّك بالشيء المقضي فيه في الحادث من الوقائع والقضايا)» وانُصاف الحكم يذه 
الصفة هو الذي بمنح الحكم القضائي احتراما من طرف امحاكم بعدم الخوض في موضوع النزاع المفصول فيه 
من جديدء والتسليم ما قضى به الحكم بين الخصومء. وهو ما سبق الإشارة إليه في الأثر الإيجابي والسَلبي 

وقد يغيب أحيانا الأثر الإيجابيّ للحجّية عن أذهان المشتغلين بهذا الموضوعء فيجعلون أثر الحجيّة مقتصرا 
على صورة الدّفع بعدم قبول الدّعوى كما ينضح ذلك من خلال التَعريف محل الدّراسة والشّرح؟» ولعل ذلك 
يظهر كما وضّح السّتهورية في التفريق بين الدّفع بحجيّة الأمر المقضي والتَمسّك بهاة. 

فإن الدّفع بحجّية الأمر المقضيّ يظهر بحلاء في الدّفع برفض الدّعوى لسبق الفصل فيهاء وهو كما سبق 
يقاية: دقع موضوعي يدق إل عدم فول التغوى المدياة يضتك ها الدع غليت ينا تمتك جيه 
الأمر المقضيّ يظهر بحلاء في رفع دعوى مستجدّة مؤسّسة على حكم حائز على الحجّية يتمسك به المدّعي لا 
المدّعى عليه. 

ولهذا فإذا صدر حكم بتقرير الملكية ل" إبراهيم" وإلزام " أحمد" بردٌ العين الي اغتصبها إلى مالكهاء 
فلا يحوز بعد صدور هذا الحكم أن يقوم "أحمد" برفع دعوى على " إبراهيم" يدّعي فيها ملكيّة ذات العينء» 
فإن تم رفع مثل هذه الدّعوى فإنّْهها تكون خليقة بالرفض» وكذلك إذا رفع "إبراهيم" دعوى على "أحمد" 


(1) يذكر التعريف بأن الحجّية هي"القرينة المطلقة الدالّة على الحقيقة وبموجبها فإن الوقائع الثابتة والحقوق التي اعترف بما الحكم لا 
بمكن المجادلة فيها من جديد, لا أمام نفس المحكمة الي أصدرت الحكم ولا أمام أي محكمة أخرى" وواضح أن التَعريف قصر الأثر على 
عدم إمكانية طرح التّزاع في المسألة المحكوم فيهاء وهو صورة الدّفع بعدم قبول الدّعوى لسبق الفصل فيها وهي الأثر السلي» ولهذا فيعيب 
بعض المولّفين على بعض الشرّاح الفرنسيين أنهم يقصرون في نظرقم إلى أثر الحجّية على صورة الدّفع بعدم قبول الدّعوى لسبق الفصل 
فيهاء على نقيض الفقه الألماني الذي يولي الأثر الإيجابيّ اهتمامه. (انظر: إدوار غالي الدهبي؛ حجيّة الحكم الجنائي...ص 55). 
(2) عبد الررّاق بن أحمد» ولد بالإسكندريّة سئة 1895م, تحصّل على شهادتٍ دكتوراه واحدة في العلوم القانونيّة والأحرى في العلوم 
الاقتصاديّة والسياسيّة» تقلّد وظائف عدّة منها النّدريس بكليّة الحقوق وعمادتاء ثم اشتغل بالقضاءء عيِّن وزيرا للمعارف سنة 1945م ثم 
رئيسا مجلس الدولة» من واضعي القانون المصري الجديد» كما ساهم في وضع القوانين المدنية في بعض الدّول العربية كالعراق» سورياء 
ليبيا. ...»من مؤلفاته "القيود التعاقدية في حرية العمل" و"الخلافة الإسلامية وتطورها لتصبح عصبة أمم شرقية" و"نظرية العقد" و"الوجيز في 
شرح القانون المدني الحديد" وغيرهاء توفي سنة 1971م. (انظر: محمّد رحب البيومي» عبد الرّزاق السّتهوري» مقال منشور بموسوعة 
أعلام الفكر الإسلامي» وزارة الأوقاف, القاهرة؛ مصرء 1428ه-2007م: ص 671-668) 
(3) انظر: الوسيط...ج2ص 638-635. حيث يقول: "وقد أحذ الفقه أخيرا يعيّر في حجية الأمر المقضي» بين الدّفع يمذه الحجية 
وبين التمسّك بماء فهذان شيئان منفصلان الأول هو كما رأينا دفع موضوعيّ يهدف إلى عدم قبول الدّعوى الجديدة والمدّعى عليه هو 
الذي يدفع به هذه الدعوىء أما الثاني فليس بدفع» بل هي حجّية الأمر المقضيّ ذاتها يتمسسّك با المدّعي في دعوى يقيمها هو" (ج2 
ص636). 
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يطالب فيها بالتتعويض عن الأضرار الَىَ أحدثها في العين فليس للمحكمة البحث في ملكيّة "إبراهيم" للعين أم 
لاء بل تعتيرها مسألة مقرّرة بالحكم الأوّل”. 

كما أنْ هذه الصّفة -وهي الحجيّة- تنبت لجميع الأحكام القضائيّة القطعيّة الفاصلة في الموضوع ولو 
كانف الاقف فق نان :اليكو قزق امعو دق الكت وضدرائية سكو جدية زاك حكن لحك الأول 
وبدأت حجيّة الحكم الجديد. 

والآن بعد التَعرض لمفهوم الحجيّة عند فقهاء القانون الوضعي يمكن الوقوف على مدار فكرة الحجية فيه 
كخلاصة لهذا المطلب في عناصر أساسيّة هي: 
1. أن الحكم القضائي يكتسب حجيّة جرد صدوره. هذه الحجيّة تمثل نوعا من الحرمة يتمبّع نَع يما الحكم 
القضائي سواء أكان فائيًا أم ابتدائياء حضوريا أم غيابيا. 
2 أنْ الوقائع المثبتة والحقوق المعترف بما في الحكم القضائيّ ذي الحجيّة تعتبر مسلّمات يجب الإذعان لما 
وعدم المنازعة فيها. 
3. أن الحكم القضائي ذو حجيّة يعتبر يمقتضاها متضمّنا قرينة لا تقبل الدّليل العكسيّ على أنه صدر 
صحيحاء وأنْ ما قضي به هو الحق بعينه. 
4. أن حجية الحكم القضائيّ لا تمنع من الطّعن في الحكم بأحد الطرق العاديّة أو الاستثنائيّة. 
5. أنْها تلزم القاضي الأحذ با ولا تسعى إلى إقناعه» كما أَنْها ترتبط بالحكم دون الواقعة» وهي لا تنتقض 
6. أنُها يترتب عنها عدم جواز البحث في سلامة الحكم» وضرورة ترتيب آثاره عليه. 
7. أنها تمنع الخصوم من تحديد التراع بدعوى مبتدأة أو رفع دعوى ببطلان الحكم الذي ثبتت له الحجية 
وتعطي الحق في الدذفع برفض الدّعوى لسابقة الفصل في الموضوع. 
5. أنها تمبح حق التمسّك ا في رفع دعوى مستجدة في نزاع جديد. 

وخلاصة هذه العناصر جميعا ما يتردّد في عبارات المشتغلين من القانونيين .كوضوع الحجية أن الحكم 
يحمل على أنه قضى بالحق» وما تضمّنه صحيح, وأنّه لا يحوز التنكر لهذه الحجيّة من طرف القاضي الذي 
أصدره أو غيره» وهذا بالتسليم .ما قضى به الحكم» وعدم التعرض له بالتغيير والتبديل ولو بطلب الخصوم 
أنفسهم. 


)1( انظر: فتحي والي» الوسيط...ص162. 
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خلاصة مقارنة 

المتأمّل في مفهوم حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ يلحظ محالا واسعا 
للتوافق في تحديد معناه ومضامينه» مع وحود بعض الاختلاف المهم» ويمكن ملاحظة ذلك كما يلي: 
1- أن حجيّة الحكم القضائيٌ تقوم في كل من فقه الشّريعة الإسلاميّة وفقه القانون الوضعيّ على افتراض 
صحّته وإصابته الحقيقة» ويظهر ذلك في فقه الشريعة في قاعدة "الظاهر من أحكام القضاء نفوذها على 
الصحّة"؛ والَىَ تدل على ضرورة حمل الحكم القضائيّ على احتمال إصابته الحقيقة الواقعيّة تغليبا لاحتمال 
الصّواب ما دام صادرا عن قاض مستوف لشروط القضاء وسلَكَ قواعد الشّريعة في الإحراءات» ولهذا كان 
اتصال اجتهاد القاضي بالقضاء مرجّحا لما اعتمده من اجتهاد بغضّ النَظر عمًا في المسألة من لاف" . 

وكذلك فإِنْ القانون الوضعيّ يقيم الحجيّة على قرينة إصابة الحكم القضائيّ للحقيقة الواقعة» بحيث تكون 
الوقائع الثابتة فيه والحقوق المعترف بما مسلمة غير قابلة للمنازعة» وهذا الأمر قائم على الغالب الأعمّ من 
حال القضاءء وسواء اعتيرنا حجيّة الحكم القضائيّ هي ذاتها القرينة أو قاعدة موضوعيّة تتضمّن قرينة» فإن 
الثبق عحد ادك النوات عري قبلا ضما شوك ومكاديا نض يذق الك لقنا 7 
2- أن حجيّة الحكم القضائيّ في كل من فقه الشّريعة الإسلاميّة وفقه القانون الوضعيّ تفرض عدم المنازعة 
فيما أثبته الحكم من وقائع وحقوق» سواء من المحكمة مصدرة الحكم أو غيرها من المحاكم أو من الخصوم 
أنفسهم» ويظهر هذا في فقه الشريعة في القاعدة السّابقة حيث تتضمّن نفوذ الحكم القضائي» .معن أن يكون 
حجة يصار إليها فيما حكم به بأن يتمسّك المحكوم له بالحكم وينفذه على المحكوم عليه» ويلتزم به القاضي 
مصدر الحكم وغيره من القضاة فيما يستقبل من الدّعاوى» كما يظهر في قاعدة "عدم نقض الأحكام 
القضائيّة" وهذا بعدم تعرض القضاة لما سبق الحكم به. 

وكذلك فإن القانون الوضعي يجعل مضمون الحجيّة هو عدم المنازعة فيما قضى به الحكم القضائي 
بحيث يلتزم القاضي مصدر الحكم وغيره من القضاة عدم البحث في سلامة الحكم ويلزمهم ترتيب آثاره. 
ويلتزم الخصوم بعدم تحديد التزاع فيما قضى به الحكم وإلآ رُفضت دعواهم بسبق الفصل» كما يمتنع عليهم 
رفع دعوى ببطلان الحكم الذي ثبتت له الحجيّة. 


(1) الزيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص188. 
)2( أدرج القانون المدي الزائري الحجية ضمن القرائن القانونية, ونص صراحة على اعتبارها كذلك قْ المادة 2338 ف عبارة ل 
يجوز قبول أي دليل ينقض هذه القرينة"» كما أدرج المشرّع الفرنسي الحجيّة في المادة 1351 من القانون المد تحت فصل القرائن 
القانونية. 
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3- إن إضفاء الحجيّة على الحكم القضائيّ ما دام مؤسّسا على ترجيح احتمال إصابته للحقيقة وقضائه 
بالصّواب لا بمنع من مراجعته» بل وإلغاؤه ونقضه م قام الدّليل القوي على تنكبه عن جادّة الطريق» ذلك 
أن تغليب احتمال صواب الحكم القضائيّ وإصابته الحقّ بعينه في الموضوع قائم على ما توقره الشريعة 
والقائى اسن ظتمانا ع كيد لق كا القاضي ونزاهته وسلوكه الإجراءات المحدّدة والتزامه القواعد القانونية 
الموضوعيّة في بحث موضوع الدّعوى والبت فيه. 

إل أن تحكم القصور في القاضي كإنسان تعتريه الغفلة وتتجاذبه الأهواء وتخفى عليه دقائق العلم جعلت 
كلا من الفتريعة والقانون" الوضي جتان إمكائة إبطال هذه اللجيّة وتقضهاء ناما التتريعة 'الاسلامية- فقد 
قيّدت حيازة الأحكام للحجيّة بعدم مخالفتها لاء وهذا بعدم مخالفة نصوص القرآن والسنّة ومواضع الإجماع 
وصدوره تمن هو أهل للقضاءء وهذا فمى كان الحكم القضائي مخالفا لثوابت الشريعة أو صادرا ممّْن ليس 
أهلا للقضاء كان واحب القضاة نقض مثل هذا الحكم وإهدار ما حازه في الظاهر من حجيّة» وهم بذلك لا 
ينقضونه حقيقة وَإِنّما يظهرون كونه عدما من الأساس كما قال الخطيب الشربيئ "...في تعبيرهم بنقض أو 
انتقض مسامحة؛ إذ المراد أن الحكم لم يصلح من أصله"” . 

ولئن تسامح فقهاء الشريعة في نقض الأحكام القضائيّة الصّادرة عن القضاة غير المستوفين لشروط القضاء 
إذا كانت صائبة لعدم الفائدة من نقضها بوصول الحقّ إلى مستحقه ولمصلحة استقرار المراكز الشرعيّة فإنْهم 
لم يتسامحوا في نقض الأحكام القضائيّة المخالفة لنصوص القرآن والسنّة ومواضع الإجماع» وكيف لمم أن 
يتسامحوا وهي منكر واجب الإزالة وضلال يجب بيان بطلانه إحقاقا للحقّ الذي قامت عليه أصول الشريعة 
وفروعها!؟ 

وأمّا القانون الوضعيّ فقد احتاط لما يمكن أن يقع في الحكم القضائي من حطأ وهذا بواسطة إتاحة فرصة 
لقعي قن ورلالك :نان تعرارية لضو 1 كوك عانقا من ناد علخو ناك وله رعو لد كينا فيد طن خط 
حُكم بإلغائه وزالت حجيّته بصدور الحكم الحديد؛ إلا أنه م انقضت مواعيد الطعن أو استنفذت طرقه 


تمن لمكم وتآيات ححيته” . 


(1) مغني المحتاج... ج4 ص396. يقول محمّد نعيم ياسين: "في القوانين الوضعية لا سبيل إلى إبطال حكم قضائي إذا صدر مستوفيا 
لشروطه من حيث الشّكل» حبّى وإن تبيّن بالدلائل القطعيّة تدكّبه عن طريق الحقٌّ» ولكن يخفف من هذا المسلك القانون المتشدّد في إضفاء 
الاحترام الزّائد على الأحكام القضائيّة النظام الوضعي المتبع في التّقاضي حيث يتيح الفرصة أمام المتخاصمين للتقاضي أكثر من مرة في 
الخصومة الواحدة" (حجيّة الحكم القضائي...العدد3» ص136). 
(2) راجحع حق الطّعن في الأحكام القضائيّة ص 481-476 من هذا البحث. 
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والحقيقة أن القانون الوضعيّ رغم ما يعتمده من تحصّن للأحكام القضائيّة بصيرورتها غير قابلة للطّعن بأي 
شكل من أشكال الطعن بانقضاء مواعيد الطّعن أو استنفادها مما يع عدم إمكانيّة المساس .ما حازته من 
حي فههًا تصكن :من خط إحراتى او موضوسي؟ إن هله لجيه تكون لع الاجكام التعدية لأن ادكه 
المعدوم لا وجود له في نظر القانون ولو وُحد عمايًا في صورة صحيفة الحكم, ويعتبر القرار الذي يبن انعدام 
الحكم غير منشئ للانعدام وإِنّما يقرّر عدم وجود الحكم أصلا في نظر القانون. 

ويكون طلب تقرير انعدام الحكم حسبما يختاره صاحب المصلحة بواسطة دعوى مبتدأة بطلب الحكم 
بانعدام الإحراء» أو الدّفع بالانعدام في كل حصومة يُتمسّك فيها بهذا الحكم من طرف كل ذي مصلحة» أو 
بالطعن فيه» أو بالإشكال ف التّنفيذ» وللقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه: ويجوز التمسّك بالانعدام ولو بعد 
ذواث معاد لعل“ 

وهكذا يتوضّح أنْ حيازة الحكم القضائيّ للحجيّة في القانون الوضعيّ مشروط بأن لا يكون قد أصابه 
عيب جسيم أفقده صفته كحكم. وذلك أن الحكم القضائيّ المعدوم لا يحوز حجيّة ويجوز للخصوم الدّفع 
بانعدامه في الدُعاوى الجديدة. 

إل أن تقسيم الأحكام إلى أحكام صحيحة وباطلة ومنعدمة يقوم على مراعاة قواعد إحرائيّة معيّنة لا 
قواعد موضوعيّة» وبالتالي فإنه مى روعيت تلك القواعد كان الحكم صحيحا ولو كان ما قضى به الحكم 
القضائي مخالفا للقانون من الناحية الموضوعية. 

ويترتب عمًا تقدّم أنه بينما تعتبر الشّريعة الإسلاميّة الحكم القضائيّ المتدكّب عن صراطها ,مخالفته 
نصوصها الصّريحة ومواضع الإجماع حكما منعدما يحب إظهار بطلانه ولا يحوز الحجيّة » فإن القانون الوضعي 
يتيح للأحكام القضائيّة مى صدرت مستوفية للقواعد الإجرائيّة اللآزمة أن تحوز الحجيّة ولو خالفت القواعد 


الموضوعية. 


(1) انظر تحصّن الأحكام القضائيّة على الطّعن ص 1 485-48 من هذا البحث. 
(2) نبيل إسماعيل عمرء التظام القانون للحكم القضائي في قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة دار الجامعة الجديدة للنشرء الإسكندرية» 
مصرء ط1ء 2006م ص207؛ عبد الحكم فوده؛ البطلان في المرافعات المدنيّة والتّجاريّة دار المطبوعات الجامعيّة» الإسكندريّة» مصرء 
ط2: 1993م: ص37-36؛ أحمد هنديء قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة(الخصومة والحكم والطّعن) دار الجامعة الجديدة للنّشْرء 
الإسكندريّة» مصرء 1995م» ص585؛ إدوار غالي الذهبي» حجيّة الحكم الجنائي... ص 183. 
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المبحض الثّاني: نشأة حجَية الحكم القضائيّ ونمييزها عن الأنظمة المشايعة في 
الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي. 


يعتبر التّععرَض لنشأة حجيّة الحكم القضائي وتمييزها عن الأنظمة المشايمة استكمالا لتوضيح مفهومها 
وهذا بمعرفة كيف نشأت وتطوّرت في كل من الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي» وتمييزها عمّا يمكن أن 
يشبهها من أنظمة وأوصاف تتعلق بالحكم القضائي. 

ويعود وضع المبادئ والقواعد والنظم القانونيّة كما هي عليه الآن إلى مراحل سابقة نشأت فيها تلك 
المبادئ والقواعد والنّظم والأفكار وتطوّرت مع تطوّر الفكر القانوني وحركة التُشريع» إلا أنه اختلف الأمر 
بين الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ في الصّورة ال نشأت عليها حجيّة الحكم القضائي وظهرت 
للوحود. 

هذا من جهة؛ ومن جهة أخرى فإِنّه تنسب للحكم صفات مختلفة لاعتبارات متنوّعة تمثل أنظمة تحدّد ما 
للحكم من حصانة وحرمة سواء من حيث مكنة ا محكمة في معاودة نظر القضيّة وهو ما يسمّى بنظام استنفاد 
المحكمة لولايتهاء أو من حيث حصانة الحكم عن الطعن وهو ما يسمّى بنظام قوّة الأمر المقضي» أو من حيث 
قابليّة الحكم للشّفِيذُ وهو ما يسمّى بنظام القوة التنفيذية للحكم؛ أو من حيث قدرته على الإثبات وهو ما 
يسمّى بالقرّة الثبوتيّة للحكمء والحقيقة أن هذه التّسميات ابتدعها القانون الوضعيّ حتّى عيّر بين الآثار 
المختلفة والمفاعيل المتنوّعة للحكم القضائيّ إلا أن هذا لا يعن أن الشّريعة الإسلاميّة لم تعرفهاء بل إن أقدم 
امرض النقوق لا علو ناي لضا :إن هده الالان:والأشة اربع ميات عزفي نوا أراقك 
القانون الوضعي فيما يعتمده أم خالفته في بعض التفاصيل. 

ونظرا لأعميّة هذه الأنظمة وشدّة مشايمتها لنظام الحجيّة» ولما لها في الشريعة الإسلاميّة من حصوصية 
آثرت أن أتبع ما سبق ذكره من مفهوم الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ ببيان تميّز الحجيّة 
عقا مقي إن وتحرذها وريه كززينا: "روه اللماكميه فاساه تهنا الننيع :تن عايج على تبصن 
الثا: 
المطلب الأوّل: نشأة وتطوّر حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاي: تمييز حجيّة الحكم القضائي عن الأنظمة المشاهة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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المطلب الأوّل: نشأة وتطوّر حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
خلافا للقانون الوضعيّ الذي تحوّرت فيه حجيّة الحكم القضائيّ ونضجت :7 مزاخ تاريتة مهاف 

أسهمت ف استقرارها وتبلورها فإِنُها في ظل الشريعة الإسلاميّة ظهرت من البداية واضحة قويّة وصريحة» 

وهو ما يدعون إلى التَعرَضٍ هذا الأمر بشكل مختصر في فرعين كالتّالي: 

الفرع الأوّل: نشأة وتطوّر حجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة. 

الفرع الثاي: نشأة وتطوّر حجيّة الحكم القضائي في القانون الوضعى. 


الفرع الأوّل: نشأة وتطوّر حجيّة الحكم القضائي في الششريعة الإسلاميّة. 
أوّلا: نشأة حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. 

رغم أن الشريعة الإسلاميّة سلكت سبيل التدرّج في كثير من المبادئ والقواعد الْيَ وضعتها وألزمت بما 
المكلفين .سواء: في جانب العبادات أم: المعائلات» وذلك تيسيرا على الناش .وفكينا لهم على فهم التشريع 
والاستجابة له "إلا أن ذلك م .يكن ديدغنا في كل ما أمرت بيه أو مت عه أو قرّرته من المبادئ: 

فإضافة إلى أصول الاعتقاد والأخلاق الى جاءت صريحة قاطعة فائيّة منذ بدايات التزول فكذلك الأمر 
بالنسبة الحملة من مبادئ التشريع وقواعده» ومن ذلك حجيّة الحكم القضائي» خاصّة وأن البيئّ لي منذ أن 
هاحر للمدينة وانتتصب للمسلمين قاضيا كان يجمع مع القضاء التشريع» فكان يحكم بين الناس في منازعاتهم 
جامعا أوصاف النبيّ والمشرّع والقاضيء وكان الانصياع لحكمه والإذعان الخالص له دليل الإبمان» وليس أدل 
على ذلك من قوله تعالى: (-*كعكناء [)» ©242ك و0 كلح ٠+‏ ©كء2اة وخ " لاراامه 


كاه * د © ٠5‏ لاوج ١‏ © > 0 وا -د© 6 كامه ه لي جر لك © © 
29> + © م :ل ملا > رجه اج بء 6. ©1© © >3-60 2ه (٠>‏ © 71] 
امن 8 جد مو هع وكزهوجرهت ‏ 5)ا همه ح2مبو.6ب؟ 6 


ه80>©4ها؟ © >0- 22 وان 3و ©©2مم) 2 فإن الرّضا بحكم البئ ثيك 


وقضائه حتّى لا يجد المقضىّ عليه حرجا ويسلم تسليما هو شرط ودليل الإيمان. 














(1) محمّد الخضري بكء تاريخ التشريع الإسلامي» دار اشريفة للطباعة والنشرء الجزائر» ص 1-19 2؛ مناع القطّان» التشريع والفقه في 
الإسلام تاريخا ومنهجا. مؤسسة الرّسالة» بيروت» لبنان» ط6. 1406 ه- 5م ص536-52. 
(2) سورة النّساءء الآية65. سيأ توضيح دلالة الآية على الحجيّة ص 1 95-9 من هذا البحث. 
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فلا يتأثى بعد ذلك لأحدهم أن يرفع دعوى مبتدأة بتراع قد فصل فيه النبيّ القاضي وإلاً كان ذلك عدم 
تله وللكيع كنا انان للم عليه أن يشرط على التاعن الذي فتك فك سايق أطت عنوان 
الحقيقة ليستصدر به حكما جديدا بدعوى جديدة. 

وف تفسير قوله تعالى: (/2ب5ء ٠.٠‏ 223-04694109 *9 © 
لمعه دموسوه يمه وكرووتررهه ‏ #5 غزوروعوسهم لمنوء6وبنم»ت 
مه©>©>380اتك 60 >2-0 2 01985 99 ©©شمم) قال ابن كثير :"أي إذا حكموك 
يطيعونك في بواطنهم فلا يجدون في أنفسهم حرجا مما حكمت به وينقادون له في الظاهر والباطن» فيسلّمون 
للاللك سليها لاحن غير افيه ويه جؤافية وار بزنارعو ”ا فكان: لاف سياف :لأس امو كانه الراسكن 
للحكم القضائي» ومنشأ حجيّة الحكم القضائىّ الْىَ لا تعدو أن تتمحوّر حول هذا المعى كما سيأ بيانه في 
تعريفها. 

كما تُعتبر النصوص الدّالة على وجوب طاعة أولي الأمر المهد الطبيعي لنشوء فكرة حجيّة الحكم 
القضائيّ» ذلك أن القاضي هو في نظر الشّريعة من أولياء الأمور الّذين تجب طاعتهم, وإِنّما يكون ذلك بتوفير 
الحضانة اللآزمة لحكمه وبذل الاحترام والطاعة لهما دام حكمة غير متدكب عن صراط القتريعة ومتهجها. 

من أظهر تلك التصوص قوله تعالى: (©0826#©مه42لآمية رن رد 2 رهزت > 4 








3-27 9 > نج د 22 5 +0 ج05 د 2 حل سي صلل 
موه > :02260 د 2 ديمع ها © مع > 0 !© مع هود نوعو 





دمع © 2 © 2 2505 باج 2 -:1و ك7 بن © 26213295966 »9ه 
29> ل ١-‏ © © يدها 1929© عوروي + © عديمه ا © مه > لالايي 
19 كك 7 جد لدج ها ع جه در ور >9 7 ٠‏ سنن حر جد 
م حدممه؟ © 206 جو -دممحا36؟ ©2899 5 6:0 مادودك ل مز كروت > 


ه»1180002182> م ٠ؤد‏ ص ج009 0)ث قال الشوكان شارحا للآية: "لا أمر سبحانه القضاة 

















(1) هو أبو الفداء إسماعيل بن الخنطيب شهاب الدّين أبو حفص عمر عماد الدّين القرشيّ الشافعي» ولد سنة 701/ه», أخذ العلم عن ابن 
تيميّة» برع في الفقه والتّفسير والنتحوء يعتبر تفسيره من أشهر ما دوّن في التفسير بالمأثور» من أهمٌ مؤلفاته "البداية والنهاية في التَاريخ". جامع 
المسانيد" و"الطبقات" و"علوم الحديث" و"الفصول في سيرة الرّسول"؛ توفي سنة 774هجريّة (انظر: عبد الحيّ الفرماوي» ابن كغير 
الدّمشقي» مقال منشور بموسوعة أعلام الفكر الإسلامي» ص 848-847) 

(2) تفسير القرآن العظيم؛ دار إحياء الثراث العري» بيروت»ء لبنان» ج10 ص127. 

(3) سورة النّساءء الآية 59. 

(4) هو محمّد بن علي بن عبد الله فقيه مجتهد, ولد باليمن سنة 173 1هجريّة» ونشأ بها وولي قضاءهاء كان مفسّرا ومحدثا وأصوايًا 
ومؤرّخا وأديباء من مؤلفاته " نيل الأوطار" و"إرشاد الفحول إلى تحقيق الحقّ من علم الأصول" و"السّيل الحرّار المتدفق على حدائق الأزهار" 
و"القول المفيد في أدلّة الاحتهاد والتقليد"؛ توفي سنة 1255ه) (انظر: الرّركليّ» الأعلام ج6ص298) 
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والولاة إذا حكموا بين الناس أن يحكموا بالحق» أمر النّاس بطاعتهم هاهنا...وأولي الأمر هم الأئمّة 
وال وطاق و الفدياة وكل هو كانت له والقية فوع 

بل إن جوهر الحجيّة المتمثل فيما يجب أن يحوزه الحكم القضائي من احترام يستمد وجوده من تحقق 
الطاعة المأمور يما والَى عُرّفت بأنها بذل الامتثال للحاكم ظاهرا وباطنا لأوامره ونواهيه ما 00 

وقد توجّه الحديث صراحة إلى القضاة بالامتناع عن التَعرّض لمسألة سبق لمم الحكم فيها في قوله ميّم: "لا 
يقضين أحد في قضاء بقضائين..."3 فقد نمى في الحديث عن أن يتصدّى القاضي للمسألة الي سبق له الحكم فيها 
حتّى لا يترتّب عن قضائه الثاني أن يصبح في المسألة قضاءان أو حكمانء ولا يكون هناك قضاءان إلا إذا كانا 
مختلفين» فدل ذلك على أنه مى تَجدّدت الخصومة في المسألة المتنازع فيها بين نفس الخصوم أمام القاضي فإِن 
واحبه أن بمتنع عن نظرها والحكم فيها لما حازه الحكم الأوّل من احترام ووجوب اتباع وتسليم من القاضي 
والخصوم على السواء. 

فتبيّن تا تقدّم أن نشأة الحجيّة ال تع احترام الحكم القضائيٌ وعدم تحديد المنازعة في المسألة المقضيّ فيها 
ولدت مع بواكير النُظام القضائي الإسلاميّ متمثلة في مصادره الأساسيّة وهي القرآن والسنّة النبويّة المطهّرة. 

ثانيا: تطوّر حجيّة الحكم القضائيً في الششريعة الإسلاميّة. 

استوعب الصّحابة رضوان الله عليهم حجيّة الحكم القضائي» فلم يكن أحدهم يبخس الأحكام القضائيّة 
حقها من الاحترام والحصانة ووجوب التّسليم» ولم يكن أحدهم يرد قضاء نفسه أو غيره فيما يحتمل الاجتهاد 
والرّأي ولو اعتقد أن الحكم الأوّل مب على اجتهاد خاطئ. 

من ذلك أن عمرا #تننين: قضى في المسألة المشتركة بحكم: ثم عاد فقضى بغيره في العام ا لموالي في مسألة 


شبيهة دون أن ينقض حكمه الأوّل» فلمًا أنكر بعضهم عليه قال: اتلك عل فلي وهاه طلين هنا تضييف ا : قال 


(1) فتح القدير؛ دار الكتب العلميّة؛ بيروت » لبنان» ط1ء 1415ه-1994م؛ج1ص608. 

(2) (ابن جماعة) بدر الدّين محمّد بن إبراهيم (ت733ه).؛ تحرير الأحكام في تدبير أهل الإسلام؛ تحقيق أحمد فريد المزيدي ومحمّد 
بحس التاغيل الشافي .دار« الكنب العلمتة يروث تاذ ]2003214241+ ص1 6: 

(3) رواه النسائيّ عن أب بكرة يتنا (أبو عبد الرّحمان بن شعيب (ت303ه»). السّين الكبرى» ح 5939, كتاب القضاءئء باب 
لني عن أن يقضي في قضاء بقضائين» ج3 ص482. دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» ج3ص482) قال الألباني: "إسناده صحيح 
ورجاله ثقات" (محمّد ناصر الدّين(ت1420ه - 1999م)» إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السّبيل» ط2» 1985م, بيروتء لبنان» 
ج3 ص1102. 

(1) عن الحكم بن مسعود الثقفي قال: "شهدت عمر تيتزين؛ أشرك الإخوة من الأب والأم مع الإخوة من الأم في القلث؛» فقال له رجل: 
لقد قضيت عام أُوّل بغير هذاء قال: فكيف قضيت؟ قال: جعلته للاخوة من الأب والأم, ولم تجعل للاخوة من الأم شيئاء قال: "تلك على 
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وي تعليقا على الرّواية: "فأحذ أمير المؤمنين في كلا الاجتهادين ما ظهر له أنه الحق, ول يمنعه 
القضاء الأوّل من الرحوع إلى الثابي؛ ولم ينقض الأول بالشاني» فجرى أئمة الإسلام بعده على هذين 
الأصليياة: 


كما أن عليّا” تافهن لم ينقض حكم غيره في قضية أهل بحران وقال لهم: "والله لا أرد شيئا مما صنعه 


بر ا 21 ب ا 5 سِ و 5 5 
عمر رمواسش عله 00 وم يرد معاوية رعو أسعَندْ قضاء علي حينما عرض عليه فقصد إبطاله, وقال لمن عرض عليه: 
اق أخزنا قشاء» عليقة أو كال نا ككاكزة قحا قناة عليك” . 
ما قضينا وهذه على ما قضينا" (البيهقي أحمد بن الحسين بن علي بن أبي بكر (ت458 ه). السنن الكبرى؛ كتاب آداب القاضيء 
باب من اجتهد من الحكام َم تغيّر اجتهاده, 220817 دار الفكر» بيروت» لبنان» ج15 ص104). 
شيخه ابن تيميّة ولازمه» توف بدمشق سنة 751/ه», من مؤلفاته "زاد المعاد" و"قهذيب سنن أبي داود" و"شرح منازل السائرين" (انظر: 
ابن العماد » شذرات الذهب... ج6 ص168) 
العالمين» دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» ج1 ص87. 
هجريّة على يد عبد الرّحمان بن ملجم (انظر: ابن الأثير» أسد الغابة...طبعة طهران» ج4ص6 1 ؛ الثميري» الاستيعاب... ج 3ص 26) 
(4) روى عبد خير قال: "كنت قريبا من علي حين جاءه أهل نجران؛ قال: قلت: إن كان ردًا على عمر شيئا فاليوم» قال: 


فسثموا واصطفوا بين يديه» قال: ادحل كي روني كدي لاخر كا تركيعه فى ردق بعلي قالوا : يا أمير المؤمنين 
خطك بيمينك وإملاء رسول الله مشي عليك» قال فرأيت عليًا وقد جرت الدذموع على خده؛ قال: ثم رفع رأسه إليهم» » فقال: 2 


أهل نجران إن هذا لآخر كتاب كتبته بين يذني رسول الله يي , قالوا: فأعطنا ما فيه قال: سأخبركم عن ذاك؛ إنّ الذي أخذ 

منكم عمر لم يأخذه لنفسه؛ إنما أخذه لجماعة من المسلمين» وكان الذي أخذ منكم خيرا مما أعطاكم؛.والله لا أردّ شيئا مما 

صنعه عمر » إن عمر ببنزن: كان رشيد الأمر" (أخرجه البيهقي» السّنن الكبرى؛ كتاب آداب القاضي» باب من اجتهد من الحكام ثم 

تغيّر احتهاده أو اجتهاد غيره» ح-19 208», ج15 ص105). 

(5) هو مُعَاوِيَة بن صّخثْر بن حَرْب بن أُميّة بن عبد همس بن عبد مناف القَرّشي ي الأمّويء وهو معاوية بن أبي سفيان وأمه هند بنت عُثبّة بن 
ربيعة بن عبد شمس» وكنيته أبو عبد الرّحمان» أسلم في الفتح» وكان معاوية يقول: إنه أسلم عام القضبية» شهد مع رسول الله صلى الله عليه 
وسلّم حُنيناء وكان هو وأبوه من المؤلفة قلويهم» وحسن إسلامهماء وكتب لرسول الله كان واليا لعمر في الشّام» فلما استخُلِفَ عثمان جمع 
له الشام جميعه» ولم يزل كذلك إلى أن قتِل عثمان» فانفرد بالشام؛ ولم يبايع علي وأظهر الطلب بدم عثمان» فكان وقعة صفين بينه وبين 
علي» بقي خليفة عشرين سنة» وأميراً عشرين سنة» وتوف سنة ستين للهجرة وهو ابن ثمان وسبعين سنة (انظر: ابن الأثير» نفسهء دار المعرفة» 
وروت لان 1967 عض 155). 

(1) روى البيهقي عن أبي حسان أن العبّاس بن خرشة الكلاي» قال له بنو عمّهء وبنو عم امرأته: إن امرأتك لا تحبّك» فإن أحبيت أن 

تعلم ذلك فخيّرهاء فقال يا برزة بنت الخرّء اختاري» فقالت: ويحك اخترت» ولست بخيار» قالت ذلك ثلاث مرات» فقالوا: حرمت 

عليك؛ فقال كذبتم, فأتى عليًا َِعَتْيَنا فذكر ذلك لهء فقال: لئن قربتها حي تنكح زوجا غيرك لأغيّبنّك بالحجارة» أو قال: أرضخك 
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٠. 0‏ .1 5 3 ل 7 ف 2 
وكذلك فعل من بعدهم عبد الملك بن مروان حيث رفض رد قضاء عبد الله بن الزبير وله ندا 


وبعث لواليه على المدينة المنورة بكتاب جاء فيه: "... فإذا جاءك كتابي هذا فامض ما كان قضى ابن الزبير 


28 0 مه 3 
ولا ترده» فإن نقضنا القضاء عناء معئ 


ثم إن فقهاء الإسلام وأتباعهم تلقفوا المبدأ واستوعبوه. وصاغوا القواعد المتولّدة عنهء ورتّبوا آثاره من 
أهمها أَنْهم وضعوا في علم القضاء الإسلاميّ قاعدة مفادها "حمل أحكام القضاء على الصحّة": كما أَنْهم 
منعوا نقض أحكام القضاء وإبطالحاء ورتّبوا على ذلك وجوب تنفيذها والتَمسّك بها * 

إلا أن ما يجب الإشارة إليه أن حجيّة الحكم القضائيٌ في الشريعة الإسلاميّة نشأت مشروطة بشرط 
خرغرئ ونشو عردم خالقة لمكب النطات لكا المتريكة ' فإن الكو التضاي” رن اله ويكون سر 
احترام وإذعان ما كان ملتزما بأحكام الشّريعة وقواعدهاء فإن حالف أحكامها كان في حكم العدم؛ فلم يحز 


بالحجارة» قال: فلمًا استُحلف معاوية تتلئهن: أتاه» فقال: إن أبا تراب فرّق بي وبين امرأيٍ بكذا وكذاء قال: "أجزنا قضاءه عليك", 
أو قال: "ما كنا لنرذ قضاء قضاه عليك" (نفسه. 0001 
(1) عبْدُ اليك بنْ مَرْوَانَ بن الْحَكَمِ بن أبي العَاص بن أَميّة القرّشِي الأَمَري» بويع له بالخلافة بعد أبيه مَرْوَانَ بن الحكم بعهد منة؛ روى 
عن : جابر بن عبد الله وعبد الله بن عُمر بن الخطاب» وغيرهم من الصّحابة» وهو أوّل من سمي في الإسلام عبد الملك» كان عابداً ناسكاً 
قبل الخلافة» ولد سنة ثلاث وعشرين» ملك ثلاث عشرة سنة وأربعة أشهر إلا ليلتين» ومات سنة ست وثمانين (انظر: (الششيرازي) إبراهيم 
بن علي بن يوسف أبو إسحاق (ت476ه). طبقات الفقهاء, تحقيق إحسان عبّاسء دار الرّائد العري» بيروت» لبنان» 2؛ 1401ه- 
0م ص62)؛ (اليزي) يوسف بن عبد الرّحمان بن يوسف أبو الحجّاج جمال الدّين ابن الرّكيّ أبو محمّد, قذيب الكمالء دار الفكرء 
بيروت» لبنان» ج11 ص237) 
(2) عَبْدُ الله بن الرّيبِر بن العَوَام بن ُوَيلد بن أسّد بن عبد العُرّى بن قصّيّ ابن كلاب بن مره القرشي الأسدي, وأمه أسماء بنت أبي بكرء 
وهو أُول مولود وُلِدَ في الإسلام بعد المجرة للمهاحرين» وروى عن النبي أحاديث؛ وعن أبيه؛ وعن عمرء وعثمان, وغيرهماء غزا عبد الله بن 
الزبير إفريقية مع عبد الله ابن سعد بن أبي سرح, وامتنع من بيْعة يزيد بن معاوية بعد موت أبيه معاوية» وبقي ابن الزبير خليفة إلى أن ولي 
عبد الملك بن مَرُوانَ بعد أبيه» فلما استقام له الشام ومصر جَهّر العساكرء سيّر الحجاج بن يوسف إلى الحجاز» فحصر عبد الله بن الزبير 
بمكة» سنة اثنتين وسبعين» توفي سنة 73هجريّة (انظر: ابن الأثير» أسد الغابة.... طبعة بيروت» ج2 ص555) 
(3) روى البيهقي أنْ أبان بن عثمان حين ولي المدينة في خلافة عبد الملك بن مروان؛ فأراد أن ينقض ما كان عبد الله بن الزبير قضى فيه؛ 
فكتب أبان بن عثمان في ذلك إلى عبد الملك» فكتب إليه عبد الملك: إِنَا لم ننقم على ابن الرّبير ما كان يقضي به» ولكن نقمنا عليه ما 
كان أراد من الإمارة» فإذا جاءك كتابي هذا فامض ما كان قضى ابن الزبير ولا تردّه» فإن نقضنا القضاء عناء" السئن الكبرى» كتاب 
آداب القاضي» باب من اجتهد من الحكام... ح20822, ج15 ص106. 
(4) انظر: مفهوم حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة» ص 38-27 من هذا البحث. 
(1) ابن فرحونء القبصرة» ج1ص62؛ ابن أبي الدّم, أدب القضاءء ص77؛ ابن قدامة» المغني» ج11 ص407/؛ المرغيناني» الهداية, 
ج7ص300. 
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وجودا أصلا في ميزافها ناهيك أن يحوز حجيّة واحتراماء ذلك أن الحكم القضائيّ المخالف لأحكام القرآن 
والسنّة هو ف نظر الشريعة منكرء والمنكر واجب التَغيير» وتغييره أن ينقضء وعلى منوال عمر قعٌّد العلماء 
قاعدة وحوب نقض الحكم القضائي المخالف لنصوص الشريعة استثناء من قاعدة عدم ا , 

وقد سار الفقه والقضاء الحديث على نفس المنهج في اعتماد حجيّة الأحكام فاق ]دي 
الاحتهاد القضائي المعاصر المؤسّس على مراعاة قواعد الي كما جهد جملة من الباحثين المعاصرين في 
رسم معالم حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة متأثرين هما استقرٌ عليه المبدأ في القانون الوضعي من 
اصطلاح وتفصيل» بحتهدين في مراعاة خصوصيّته في ظل الشريعة الإسلاميّة”. 

والخلاصة أنْ حجيّة الحكم القضائي نشأت قويّة صريحة منذ وضعها من علام متين» ثم ترعرعت في ظل 
الاحتهاد الفقهىّ على اختلاف العصورء وهي وإن لم تُسمٌ يهذا الاسم في عهود الإسلام الأولى إلا أن 
مضموفا وفحواها وجد مع بواكير الهدي الرّباني والمحجة السنية. 


(1) انظر وحوب نقض الحكم القضائي المخالف لأحكام الشريعة ص 37-36 من هذا البحث. 
(2) من ذلك ما نصّت عليه المادّة 1837 من محلّة الأحكام العدليّة حيث ورد فيها: "لا يحوز رؤية وسماع الدّعوى تكرارا أي حكم 
وصدر إعلام يما توفيقا لأصوها المشروعة أي الحكم الذي كان موجودا فيه أسبابه وشروطه"؛ قال الشّارح :"لا يجوز للقاضي الذي أصدر 
حكما في دعوى رؤية وسماع تلك الدّعوى تكرارا ...إذا كان الطرفان هما ذاتهما في الدّعوى السّابقة ولم يضيفا شيئا على ادّعائهما 
ومدافعتهما السّابقة لأنْه لو جاز استماع الدّعوى ثانيا لجاز استماعها ثالغا ورابعا مما يوحب عدم استقرار الحكم كما أنْ استماع الدّعوى 
ثانيا والحكم بما كالأوّل ليس فيه من فائدة» بل يكون اشتغالا بالعبث" (علي حيدر» درر الحكام. .. ج 4ص 684). 
(3) من ذلك ما قرّرته المحكمة الاتحاديّة العليا الإماراتية من أنْ "مبدأ حجيّة الحكم؛ وإن كان من القرائن القانونيّة القاطعة في الإثبات» 
وقاعدة أساسيّة من قواعد نظام القضاء تفيد وضع حدٌّ لتجديد الخصومات والمنازعات؛ إلآ أنه مبدأ معروف في الفقه الإسلامي" (جلسة 
بتاريخ 1976/4/7م,؛ قضيّة رقم2» لسنة 3 مدن» نقلا عن: حسن بن أحمد الحمّادي» نظريّة حجبّة الحكم القضائي في اللريعة 
الإسلاميّة» الدّار العلميّة الدٌوليّة للششر» دار الثقافة للنّشر والتُوزيع» عمّان؛ الأردن» ط1» 2003م» ص 71)» كما قضت محكمة التقض 
المصريّة بأنّه "ولئن كان فقهاء الشريعة -على ما جرى عليه قضاء هذه المحكمة- لم يُجمعوا على الأخذ .بدأ حجيّة الأحكام على إطلاقه 
إلا أنه بإمعان النَظر في هذه الاستثناءات الي وردت عليه؛ ينضح أَنْها ليست في الواقع إلا وجوها لإعادة النْظر في التراع تقابل وجوه 
الطعن في الأحكام المقرّرة في القوانين الحديثة" (طعن رقم 3591سنة66)» أحوال شخصيّة» جلسة 1997/11/1» نقلا عن حسن بن أحمد 
الحمّادي» نفسه. ص 74) 
(4) من هذه الدراسات: المقال المشار إليه سابقا "حجيّة الحكم القضائي... " محمّد نعيم ياسين» وكذلك رسالة دكتوراه الحسن بن أحمد 
الحمّادي المشار إليها أعلاه» وكذلك رسالة دكتوراه بعنوان "حجيّة الأمر المقضي به ني الفقه الإسلاميّ والقانون الوضعي" لعلاء الدّين 
علي إبراهيم أحمد» جامعة الأزهر» كليّة الشّريعة والقانون بأسيوط سنة 1996», وهي مخطوط بقسم الرسائل بكليّة الحقوق جامعة القاهرة 
تحت رقم 220/1», وكذلك رسالة دكتوراه بعنوان "حجيّة الحكم الجنائي في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي" لعبد الحسيب سند عطيّة 
جامعة الأزهر» كليّة الشّريعة والقانون بالقاهرة سنة 1998م وهي مخطوط بقسم رسائل الدكتوراه بجامعة الأزهر بالقاهرة تحت رقم 
5 . 
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الفرع الثاني: نشأة وتطوّر حجيّة الحكم القضائي في القانون الوضعي. 
أوّلا: نشأة حجيّة الحكم القضائيً في القانون الوضعي. 

يرى بعض الباحثين أنه يمكن إرحاع أصل تطبيق فكرة حجيّة الحكم القضائي إلى العصور القديمة؛ 
وبالضّبط إلى الشرائع البابليّة وتنسب إلى شريعة حامورابي معرفة العقد القضائى» فرغم أن الشرائع البابليّة ل 
تعرف هذه الفكرة ف نصوصهاء فإِنْ نص المادّة الخامسة من شريعة حامورابي يقرّر عقوبة على القاضي الذي 
بكر مكنا بس < لف إعينا زمر على لتقا نين ( فزق دوسا قشة لخد اه الوا رده نوق اله ترصن "الشطناة 
لحكم سابق فإن دورهم يقتصر على النظر فيما سبق التعرّض له والحكم به وفي حالة وحدة موضوع التزاع 
والسيك دالا ايفان دور القضاة يقتصر على رفض الدّعوى أو إعادة التُطق بما سبق التُطق به في الحكم 


ثم إن فكرة الحجيّة ظهرت في القانون الرّوماي حيث لم يكن يجرؤ في بداية العهد الرّوماني أحد من 
المتقاضين على إعادة طرح دعوى سبق الفصل فيها لأن ذلك ينطوي على تشكيك في الآلهة» حيث كان 
الملك هو الكاهن الأكبر وكانت الأحكام الفاصلة في النّاعَ بإعمال القانون تنم نسبتها للآلهة الي تصدر 
الحكم في صورة معجزة عن طريق الكهنة» ومن هنا ظهرت قاعدة "عدم جواز التداعي مرتين في القانون 
الوباق. 

ثانيا: تطوّر حجيّة الحكم القضائي في القانون الوضعي. 

في أواخر العهود الرومانيّة سادت قاعدة قانونية مضموفا 3 الدذعوى لا يجوز رفعها مرّة أعريى مق 
رفعت أمام البريتور وانتهت إجراءاتها بالإشهاد عليها وكان من نتيجة تلك القاعدة أن القاضي إذا أحيلت إليه 
الدّعوى من البريتور ولم يفصل فيها بسبب دفع إجرائي فالمدّعي بمتنع عليه أن يقوم برفع الدّعوى من جديد 
وذلاك درفم آله ل :يفضل كيها". 
(1) تنص المادّة 05 من شريعة حامورابي على أنه "اذا نظر قاض في قضية قانونية وأصدر بخصوصها حكما وأثبت الحكم على رقيم مخقتوم 
وبعد ذلك غيّر قراره» فإذا ثبت أنْ القاضي قد غيّر حكمه في القضيّة الي نظر فيها فعليه أن يتحمل عقوبة تلك الدّعوى ويدفع اثنا ععشر 
مثلهاء وفضلا عن ذلك يُطرد بلا رجعة من مجلس القضاء ومن على كرسيه؛ ولا يحق له ان يجلس مع القضاة للنظر في دعوى" (انظر: 


]1 . 1777177777// :اط 


رعتاطتام لهصهةا2طتتعاصة أتمننل دن عنئتاز عومطكء 15 ع0 12116013116 ,1الحطظ8 معتعطتف أاطالحعز ماكتهوم6.] (2) 
2003 ,29115 ,.[.0.10.آ 


(3) انظر: عبد الحسيب سند عطيه» حجيّة الحكم الجنائي. . .ص 9. 
)1( علاء الدين علي إبراهيم أحمد حجيّة الأمر المقضي به.... ص28. 
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ورغم أن الحجيّة الدينيّة لأحكام القضاء قد زالت في العهد الجمهوري باعتبار أن البريتور هو حاكم 
مدن يقوم بإصدار الأحكام باسم القانون إلا لها استمرّت كقاعدة عرفيّة» إلا أن أهمّ ما شاب القاعدة في 
هذه المرحلة هو أنه كانت الدّعوى تُستهلك بسبب دفع من الدّفوع المعوّقة للخصومة حتّى ولو لم يحصل 
المدّعي على ك0 

ثم تطوّرت القاعدة في عهد دعاوى النّماذج فارتبطت بصدور حكم في الدّعوى من القاضي لا بانتهاء 
الإحراءات أمام البريتور إلا آله بقي عيب آحر وهو أن المدّعي إذا لم يلتزم بحرفيّة النموذج الواحب في 
الدعوى فإنّه لا يستطيع رفع الدّعوى مرّة أحرى ولو قام بتصحيح التموذج”؛ ثم استقرٌ الأمر أيرا لتصبح 
الدّعوى مرتبطة بصدور حكم فيهاء بحيث لا يمكن رفع أي دعوى تتعارض معه سواء أكانت من المدّعي أم 
من المدّعى عليه بحيث يكون الرّجحوع لمضمون الحكم لا الكل الخارجي للدّعوى» "وقد ترتّب على ذلك أن 
أصبح للأمر المقضيّ دورا سلبيًا يعمثل في التمسّك بالدّفع بالأمر المقضي لعدم قبول الدّعوىء ودورا إِيجابيًا 
يتمثل في إمكائيّة التَمسّك بالأمر المقضيّ في صور ردٌ على الدّفع؛ ويهذا اكتملت معالم حجيّة الأمر المقضيّ في 
القاتوةا الي 

يقول جون فوييه (10771312 2وع7)*:" إِنّه خلال عهد الإمبراطوريّة السّفلى» يكون المحكوم به قد 
اكتسب طابع عدم القابليّة للمناقشة» ومضمونه لم يعد قابلا أن يكون محل جدال في خصومة جديدة"”. 

والخلاصة الَيَ يمكن تسجيلها هي أنْ فكرة الحجيّة وُحدت في القانون الوضعيّ منذ حضارة بلاد 
الرافدين؛ إلا أنها لم تحظ بالتَأصيل والتّدقيق إلا في ظل القانون الرّوماي» وهي النتيجة ال سجّلها ليوناردو 
مر كالدايرا برانت (814173171 1215124شك 7183181 1.60283100)حين قال: "سواء أسلمنا أم لا بإن 


القانون البابليّ قد وضع قواعد وأصول مبدأ حجيّة الشّيء المقضي» فإن الفكر القانوني لدى الرّومان الذي 


(1) انظر: عبد الحسيب سند عطيه. حجيّة الأمر المقضي به....ص9. 

(2) انظر: فتنحي واليء قانون القضاء المددئ» دار النّهضة العربيّة, القاهرة» مصرء ط1ء 1973م: ج1ص271. 

(3) عبد الحسيب سند عطيه؛ نفسهء ص10. 

(4) أستاذ القانون بفرنساء ولد في 1921-04-27» عمل قاضيا با مجلس الأعلى للدّولة بفرنسا (1987-1959)» تقلد عدّة حقائب 
وزارية (وزارة التتعاون» وزارة العدل» وزارة الصّحة)» كما لم ينقطع عن التدريس في كليات القانون في الجامعات الفرنسية (انظر: الموقع 
الالكترون للموسوعة الحرّة "ويكيبيديا" : ع12.01ل6مفك1ة.1//:مغط 


أنا06 26 لالاع طم مهد رع[طهاناء15لم1 عتغاعهتدء صا 06(3 ع05580م ععمعامع؟ 12 ,عتأمسط-25 8 بل كتتامء نك> (5) 
.4 ,.1آء .مره ,1816 /101آ نوع[ :«ع22اكم1 ع11[ء20117 0*2 601115 211 01561155102 اع قللاع" عثناة كناام 
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تنه لسلبيات تضاعف المنازعات وتحدد الخصومة» قد نقح المبدأ ووضع أسس التصورء وال أصبحت المطبقة 
في القانون الدّاحلىّ الحديث والمعتمدة في القانون ل 
ثم إن ١‏ جيّة لقيت اهتماما في العصر الحديث؛» فألفت فيها كثير من الرسائل العلمية والقالاك 0 وبقيت 


1 


مع هذا تطرح إشكالات هامّة في القانون الوضعي تستدعي البحث» يقول أحمد السّيد صاوي: "وحجية 
الشيء المحكوم فيه» رغم بساطة الفلسفة ال يقوم عليهاء إلا أَنْها كانت من أغيئ موضوعات القانون دراسة 
وبحثاء فتناولتها الأقلام بالبحث منذ زمن بعيدء ولا تزل تحتل الصّدارة في كتب الفقه كواحدة من أهمّ 
مشناكل القاتون» كنا مثقها القطاء فيما لا-خصى :من أحكاتهه :وما زال يُعرض عليه فق كل وما تقيرة 
لمجاام نوق كز القت بد ليحت رظانم عم 1 

وقد اعتمدت التتشريعات الحديئة حجيّة الحكم القضائي ونصّت عليها في نصوصهاء من ذلك ما نصّت 
عليه المادّة 338 من القانون المدنى الجزائريّ من أن "الأحكام الى حازت قوّة الشيء المقضيّ به تكون حجّة 
ما فصلت فيه من الحقوق» ولا يجوز قبول أي دليل ينقض هذه القرينة ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه 
الحجيّة إلا في نزاع قام بين الخصوم أنفسهمء دون أن تتغيّر صفاتهم وتتعلق بحقوق لما نفس امحل والسسّبب» ولا 


1 


يجوز للمحكمة أن تأحذ هذه القرينة تلقائيا" . 


8 عل 5امعميعلمم] دع1 غأهء وعموط دع1 وقكك معتمه[نإطوط غزممل ع1 عنان انه ع1 ممم ناه علأعصلد مه'1 ع0 » (1) 
:67701 0 101231101161 20111311 ع2 ,0111 101223125 5ع 111101011[ تمدع *1 ,ع1156ز عومطء 12 عل 02110116 0102م 
ع1 10026اعع0611 2 ,وغه010 011 21ع12ع7172626طمعع1 لل أء 5ع1115 ع0 11226102ما[تتمط عمدثل كاأمعتمةتممعم1 وع1 
01011 1ه 1101165ممة أ6أمع01 اأمعتوطء5 وإعتاودع1 ,أمععه0ء نال دامع مطعلمم1 د5ع1 66 أء 12ه101از دع 13 عل عماعمتام 
,.11© .02 ,1الحط8 4ظ1طتخ0 1181/1181 16023100 :« 12723100221عام1ا غ1معل ع1 تتدم 165تلساوكة أء عمترع2200 عمتعام1 

1.16 


(2) اطّلع على الموقع/111"15://96/17/17 <12115.0211:5.11 0813111000 .. 
(3) الشتروط الموضوعيّة للدّفع...ص11-10.» يقول أحمد ماهر زغلول: "الحجيّة وهي نظام عرفته لظم القانوثيية في وقت مبكر من 
مراحل تكوينها الأولى» وهي فضلا عن ذلك قاعدة من قواعد القانون المقارن لا بد وأن تكون قد وصلت نتيجة لحهود التأصيل والتُحليل 
الممتدة في الزُمان والمكان إلى مرحلة من الاستقرار والوضوح في فكرقتها تحول دون الخلاف حول أساسياتها ووجوه تطبيقها الرئيسيّة 
وتحصر مثل هذا الخلاف إن وجد في مسائل فرعيّة وثانويّة لا تؤثّر على أساسيّات الفكرة وفروضها الرئيسيّة» والواقع أنه لا يمكن التعويل 
على هذه الاعتبارات واستنطاقها ما لا يمكن أن تؤدّي إليه من وحود فكرة واحدة للحجيّة في النَظِم القانونيّة المحتلفة في الزّمان والمكان. 
فالحجيّة هي محصلة لنظام قانون معيّن ولذلك فإنّها تختلف باختلاف النْظم زمانا ومكانا" (أعمال القاضي...ص9-8) 
(1) تنص المادّة 296 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أنه "الحكم في الموضوع هو الحكم الفاصل كليًا 
أو جزئيًا في موضوع التراع أو في دفع شكلي أو في دفع بعدم القابلية أو في أي طلب عارضء ويكون هذا الحكم يمجرّد التَطق به حائزا 
الحجية الشيء المقضي فيه في التراع المفصول فيه". 
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كما نصّت المادّة 101 من قانون الإثيات المصريّ على أن "الأحكام ال حازت قوّة الشيء المقضى به 
تكون حجة مما فصلت فيه من الحقوق» فلا يجوز قبول دليل ينقض هذه الحجيّة» ولكن لا تكون لتلك 
الأحكام هذه الحجيّة إلا في نزاع قام بين الخصوم أنفسهم. دون أن تتغيّر صفاتهم وتتعلق بذات الحقٌ محلاً 
وسبباء وتقضي امحكمة هذه الحجيّة من تلقاء 0 

كما اعتمده قانون المرافعات المصري في المادّة 116 حيث نص على أن "الدّفع بعدم جواز نظر الدٌعوى 
لسابقة الفصل فيها تقضي به ا محكمة من تلقاء نا 

ونصّت المادّة 1351 من القانون المدي الفرنسيّ على أنْ "حجيّة الأمر المقضيّ لا تنصرف إلا لما كان 
غلا للحكيى عنب أن يكرة الشرء المطلوب ؤانه ويكواة الطلب مويشيا على 3انته الشب» وييق لمن 
الأطراقه نفس المتفات 3 

وكذلك نصّت المادّة 2/311 من قانون الإحراءات الحزائيّة الجزائري على أنه "لا يجوز أن يعاد أحذ 
شخص قد برئ قانونا أو انهامه بسبب الوقائع نفسها حتّى ولو صيغت بتكييف مختلف" وهو نفس المعى 
الذي دلت عليه المادّة 8 من قانون الإحراءات الحزائية ا 

ونصّت المادّة 454 من قانون الإجراءات الحنائيّة المصري على أنه "تنقضي الدّعوى الجحنائيّة بالنّسبة 
للمنّهم المرفوعة عليه والوقائع المسندة فيها إليه بصدور حكم فائي فيها بالبراءة أو بالإدانة» وإذا صدر حكم 
في موضوع الدّعوى الحنائية فلا تجوز إعادة نظرها إلا بالطّعن في هذا الحكم بالطرق المقرّرة في القانون" 

كما تحاوب الاجتهاد القضائي المعاصر مع اعتماد حجيّة الحكم القضائي في قراراته المختلفة» قضت 
امحكمة العليا بأنّه "...من المقرّر أيضا أن الأحكام الي حازت قوّة الشيء المقضيّ فيه تكون حجّة ما فصلت 
0006 تراحع نفس 'الخلسن خنن. القرار- المتابق الذي أصبح فائيًا فلا يعكنهم عبدكك لين الأسباب 


(1) قانون الإثبات المصري القانون رقم 25 لسنة 1968م, المعدل بالقانون 23 لسنة 1992م, والقانون رقم 18 لسنة 1999م ( انظر: 
الموقع الالكترونئ لشبكة الدّكتور رأفت عثمان والمحامون العرب: 58184051211.60172//:م2]1) 

(2) قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة المصريّ رقم 13 لسنة 1968م. (انظر الموقع الالكتروني لكلية الحقوقء جامعة المنصورة» 
أعط. 3537 [-1. 17/17/17//:صاخط) 


نل غعزطه'1 غتهة 2 تنو عه ع0 لمدع1 ق'نان باعتا هم عمعناز عومطء 12 عل 6اتماسة'] » :.ك0 .0 1351 .أكث (3) 
2115© 20610 12 تتتاى ع10206 5016 ع20ةططع0 12 عنان : عمطقطط 12 غ501 ع2706مططعل عد5مطء 12 عنان أتده1 1[ .أ معسيععناز 
« 003116 عمطقمط هل مع دعلاء عدم اء دعلاء هم ع101506 أء ,5ع23111م دعططاغمط د5ع1 عنتامء 6زه5 عل مدمدعل 12 عنان 

.501357 .ع عطة تكاعع1. /1717717// :خط :عع]11ا50 


ع156ا260 011 ع115مع7 عتأة 5ناآم اناعم عط امعميعادع16 ع6 تناوع2 عممو5اعم عمتاعنخ »> :.2ط0 368 كترم (4) 
.5010157 .ع عططلة تشاوع1. 7177977//: خط :عع1تا0د :« عأمعللة 0111 011211112100 12 50115 عططغط1 ,كاتد] دعمطغمط دعل مه1215 
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والأطراف والموضوع النَظر فيه من جديد لسبق الفصل في التّزاع بصورة فائيّة» ولا خالفوا ذلك يكونوا قد 
حرقوا مبدأ حجيّة الشيء المقضي فيه وأساءوا تطبيق القانون وعرّضوا قرارهم للنّقض دون ال 


كما قضت بأنْه "لا تحوز أيْة متابعة جديدة بنفس الواقعة وضدّ نفس المتّهم"”. 


(1) طعن رقم 146457. قرار بتاريخ 1996-07-7 المجلة القضائيّة» العدد1, 1997؛: ص28. انظر أيضا: نقض مدنن» طعن رقم 
9 ,»؛ قرار بتاريخ 1982-03-03. الحلة القضائيّة العدد1ء 1989, ص26؛ نقض مدنء طعن رقم 12042: قرار بتاريخ 
1975-06-7 (نقلا عن يحي بكوشء أدلة الإثبات في القانون المدئ الجزائري والفقه الإسلامي-دراسة نظريّة وتطبيقيّة مقارنة- 
المؤسّسة الوطنيّة للكتاب» الجزائر» 1998م, ص397). 

(2) جنائي 19 نوفمبر 1968» مجموعة الأحكام. ص355. وقضت "إن الدّفع بحجيّة الشيء المقضيّ به في المواد الحنائيّة قاعدة من النْظام 
العام" (حنائي 29 أفريل 1969» نشرة القضاة, العدد 3» 1970,. ص56) وقضت بأنّه "لا يمكن أن يدان امتهم مرّتين عن فعل واحد" 
(قرار 15 مارس 1988., رقم 149(غير منشور) (نقلا عن أحسن بوسقيعة» قانون الإجراءات الجزائيّة في ضوء الممارسة القضائيّة, 
منشورات بيرتء 2008-2007م: ص 123)؛ جنائي 20ماي 1969, نشرة القضاةء 1970, العدد2؛ ص68) 
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المطلب الثاني: تمييز حجيّة الحكم القضائىَ عن الأنظمة المشاية في الشّريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 

تتميّز الحجيّة كنظام عمًا يرتبط بالحكم القضائي من أنظمة مختلفة» فهي وحدها الكفيلة ببيان مفاعيله 
تحاه الدّعاوى الجديدة» وهذا لا ينفي ما بين هذه الأنظمة من أوحه تشابه أوقعت الفقه والتشريع الوضعي في 
الخلط أحياناء فيكون من زيادة توضيح للحجيّة أن تُميّز عمًا يشبهها من هذه الأنظمة» وهو ما أعرض له 
على النحو التّاللي: 
الفرع الأؤل: تمييز حجيّة الحكم القضائي عن الأنظمة المشايهة في الشريعة الإسلامية. 
الفرع الثاي: تميبز حجيّة الحكم القضائيّ عن الأنظمة المشابمة في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: ييز حجيّة الحكم القضائيً عن الأنظمة المشابة في الشريعة الإسلاميّة. 

ترتبط بالحكم القضائىّ جملة من المواصفات والآثار الي تترتّب عن صدوره؛ وقد تحدّث عنها فقهاء 
الشريعة الإسلاميّة في مباحث متفرّقة» وهذا سأعرض لتمييز حجيّة الحكم القضائي عنها على النحو الثّالي: 

أوّلا: تميبر حجيّة الحكم القضائي عن عدم رجوع القاضي عن قضائه في الشريعة الإسلاميّة. 

1. مفهوم عدم رجوع القاضي عن قضائه في الشريعة الإسلاميّة. عدم رجوع القاضي عن 
قضائه أو بالتُعبير المستعمل من طرف القانون الوضعيّ "نظام استنفاد المحكمة لولايتها" مبدأ معروف في 
الشريعة الإسلاميّة» وهو أثر يرتبط بالحكم لحظة صدورهء وسواء أكان الرّجوع كليًا وهو ما يعبر عنه بنقض 
القاضي قضاء نفسه أم جزئيًا وهو ما يعبّر عنه بتعديل الحكم وتغييره فإن عبارات الفقهاء تضافرت على عدم 
جواز رجوع القاضي عن قضائه بعد صدوره: وله أن يحكم بغير ما حكم به في الدُعاوى المستقبلة!: 

وتحريم العدول عن الحكم القضائي فيما كان مؤسّسا على اجتهاد فيما هو محل اجتهاد هو قول غالب 
الفقهاءث» وهو الرّأي الذي صحّحه الأئمّة المتأخّرون من المذهب المالكيث. وهو الرأي المروي عن ابن 


(1) السّيوطيء الأشباه والتظائر...ص101؛ ابن نحيم» الأشباه والتنظائر. ص106-105. 
(2) انظر: الباحي: فصول الأحكام...ص177؛ ابن أب الدّم, أدب القضاءء ص77/؛ ابن قدامة» المغني» ج1 1 ص407؛ البهون» شرح 
منتهى الإرادات؛ ج3 ص478؛ الكاسان» بدائع الصنائع... ج7/ص300؛ الرّيلعي» تبيين الحقائق... ج4ص 188 ؛ السّمناني» روضة 
القضاة... ج 1 ص19 3؛ السمائلي» العقد الثمين...ص 9؛ السياغي» الرّوض التضير... ج 4ص 124. 
(3) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص63. 
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القاسم” عن مالك” تعنين أنه لا يرجع القاضي فيما قضت به القضاة ما اختلف النّاس فيه وهو قول سحنون” و(ابن 
الالجعووةم © ذهب اتساه عند الالكة إن أن للقاضي قافول ل سكم كو تتح المما ع اص ميد ونيا آنه 
مشهور المذهبء وهو قول ابن القاسم”» وهو مروي عن (أبي 0 
وبغضّ النَظر عن مناقشة الرّأيين فإن عدم رجوع القاضي عن قضائه يُقصد به عدم نقضه بالتعديل أو الإبطال. 
2. مبرّر الأخذ بعدم رجوع القاضي عن قضائه في الشريعة الإسلاميّة. اللقصود هنا هو المصلحة الي 

قصد الشّرع تحقيقها .منع العدول عن الأحكام القضائيّة» وينطلق القول بعدم رجوع القاضي عن حكمه بعد صدوره 
من منطلق دفع المضارّ المترتّبة عن هذا العدول» ويمكن إجمالما فيما يلي”: 

أ- اشتغال القضاة بفسخ الأحكام مما ينجرٌ عنه تناقضها. 

ب- ذهاب ثقة الناس بالقضاء والمساس كيبته في نفوسهم. 


(1) هو عبد الرّحمان بن القاسم العتقي» ولد سنة 132هجريّة جمع بين الرهد والعلم» صاحب مالكا عشرين سنة» تفقه عليه وفرّع على أصوله» 
توفي عمصر سنة 191هجريّة (انظر: الشتيرازي» طبقات الفقهاءء ص 150) 

(2) هو مالك بن أنس الأصبحي الحميريء إمام دار الهجرة» أحد الأئمّة الأربعة » ولد بالمدينة وتوفي ما سنة 179 هجريّة» صاحب كتاب الموطأ 
(الطر» لوازي تقس ض 67) 

(3) انظر: المدونة ج 4ص 76. 

(4) هو أبو سعيد عبد السّلام بن سعيد بن حبيب التنوحي» وسحنون لقبه» ولد سنة 160 هجرية بالقيروان قاضي فقيه» انتهت إليه رئاسة العلم في 
المغرب على مذهب الإمام مالك» قرأ على ابن القسم وابن وهب وأشهبء ولي قضاء القيروان» صنّف المدوّنة وأحذها عن ابن القاسمء توفي سنة 240 
هجريّة (انظر: (ابن حلكان) أبو العبّاس همس الدّين (ت1 68ه). وفيات الأعيان وأنباء أبناء الزّمان, تحقيق إحسان عبّاس؛ دار صادرء بيروت» 
لبنان» 1977م) ج3ص180. 

(5) هو أبو مروان عبدُ الملك بن عبد العزيز بن عبد الله بن أبي سلمة بن المَاحَشُونَ التيميء تلميذ الإمام مالك حدّث عن أبيه 
وخاله يوسف بن يعقوب المَّاحِشُون ومُنْلِمٍ الرّنجيء ومالك؛ وإبراهيم بن سعد, قال مُصِعَبُ بن عبد الله: كان مُفْقِي أهل المدينة 
فك زمانه» وقال ابن عبد البَرّد كان فقحيي يي دارت عليه الففيا في زمانه» وعلى أبيه قبله وكان ضَرِيرا قيل: إنه عَمِيّ في 
آخير عُمُرِوِه توفي سنة ثلاث عشرة ومائقين» وقيل: سنة أربع عشرة ( انظر: (الذهي) همس الدّين محمّد بن أحمد بن عثمان (ت748/ه).ء 
سير أعلام النبلاء دار الفكر بيروت» لبنان» ج7/ص74؛ الشّيرازي» نفسهء ص 148) 

(6) انظر: ابن فرحونء القبصرةء ج1ص 463 (ابن المناصف) محمّد بن عيسى (ت620ه)؛ تنبيه الحكام على مآخذ الأحكام, دار التَركي 
للنّشرء تونس» 1988» ص304. 

(7) انظر: ابن عبد الرّفيع أبو إسحاق إبراهيم بن حسن (ت733ه) معين الحكام على القضايا والأحكام» تحقيق محمّد بن قاسم بن عيادء دار 
الغرب الإسلامي» بيروت» لبنانء» 1989 م»ص8 63. 

(8) انظر: ابن فرحون» نفسه؛ ابن المناصفء» نفسه. 

(1) هو إبراهيم بن خالد بن أب التيمان الكليّ البغدادي» أحد الفقهاء الأعلام» أخذ الفقه عن الشّافعي» وتوقي سنة 240 هجريّة ببغداد (انظر: 
(الذّهِيّ) محمّد بن أحمد أبو عبد الله ثمس الدّين(ت748ه»). تذكرة الحفاظ دار إحياء الثَراتْ العري» بيروت» لبنان» ج2ص512؛ الشيرازي» 
نفسه» ص 92) 

(2) انظر: ابن قدامة» المغني» ج11 ص464. 

(3) ابن فرحونء نفسه؛ الكاسانئ, بدائع الصنائع... ج7/ص 14. 
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ج- استمرار الخصومات والمنازعات» وعدم استقرار الأحكام على شيء. 
قال الغو "لو حكم بصحًة التُكاح حاكم بعد أن حالع الرّوج ثلاثاء ثم تغيّر احتهاده لم يفرّق بين 
الزّوحين ولم ينقض احتهاده السّابق بصحّة التكاح لمصلحة الحكم"”. 

3. أوجه الاختلاف بين منع رجوع القاضي عن حكمه وحجيّته في الشريعة الإسلامية. 
يعد بعض الباحثين أن امتناع القاضي عن الرّحوع عن قضائه صورة لتطبيق حجيّة الحكم القضائي» وهذا 
ناليم وناك وتطبيق انارت خيه الك الققيالل ,رقو حت أ الجن لمتادى ونان معن اديه نه 
الفقهاء: "...ونع أيضا القاضي الذي أصدر الحكم أن :يدل د 

ويشاء الاحتهاد القضائي أن يسير في نفس الانّجاه بأن يعتبر القول بعدم رحوع القاضي عن حكمه في 
الفقه الإسلامي دليلا كافيا على كون حجية الحكم القضائي مبدأ معروف ف الفقه الابنلاتي ”0 ولكل ما 
يدفعهم إلى ذلك اقتران بحث الفقهاء لفكرة امتناع القاضي عن الرّجحوع ف قضائه بفكرة امتناع نقض 
الأحكام القضائيّة عامّة على اعتبار أنّها إحدى صورى النّقض (نقض القاضي حكم نفسه. نقض القاضي 
حكم غيره)؛ هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإنّه يمكن تفسير عدم رحوع القاضي عن قضائه كمظهر من 
مظاهر الحجيّة على اعتبار أنْ الحجيّة تع ما يحوزه الحكم من احترام بمنع من معاودة المنازعة فيما قضي به لما 
ناله من احترام يحوزه في مواحهة القاضي مصدر الحكم ابتداء. 

ويبدو لي أن منع القاضي من العدول عن حكمه هو صورة مختلفة في بعض مناحيها عن حجيّته وهذا 
لأنْ القاعدة الِىَ تستند إليها الحجيّة وهي "الظاهر من أحكام القضاء نفوذها على الصحّة" إِنّما ذكرها الفقهاء 
تمهيدا للقول بنفوذ الأحكام, ومعئ النّفُوذ هنا هو ما يناله الحكم من احترام وما يوحبه من تسليم ما قضى به 


الحويئ» فقيه عر متصواف شاعر متكلم تمع أشتات العلوم قي المعقول والمنقول» من مؤلفاته "البسيط" ادك" 5" إحباء علوم الدّين" 
و"تمافت الفلاسفة" وغيرها كثير» توفي سنة 505هجريّة (انظر: ابن العماد» شذرات الذهب... ج4ص10) 
)2( المستصفى من علم أصول الفقه. دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» 22 ج2ص382. 
)3( انظر : محمد نعيم ياسين» حجية الحكم القضائي. . .عدد 3ص 140 ؛ عبد الحكم أحمد شرفء بحث في حجية الأحكام في الشريعة 
الإسلامية والقوانين الوضعية, مطبعة السّعادة» مصرء ط1. 1408ه- 86م ص21. 
(4) نظريّة حجيّة الحكم القضائي...ص 1 7. 
(5) فقد قرّرت امحكمة الاتّحاديّة العليا الإمارائية بن "مبدأ حجيّة الحكم وإن كان من القرائن القانونيّة القاطعة في الإثات وقاعدة 
أساسيّة من قواعد نظام القضاء تفيد وضع حدٌ لتجديد الخصومات والمنازعات إلا أنه مبدأ معروف في الفقه الإسلامي» فقد جاء عن 
الأشباه والنظائر: (لا يصحّ رحوع القاضي عن قضائه؛ فلو قال: رحعت عن قضائي أو وقفت على تلبيس الشّهودء أو أبطلت حكمي لم 
يصحٌ» والقضاء ماض...)" (قرار بتاريخ 1976-04-07» نقلا عن: حسن بن أحمد الحمادي» نفسه). 
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من طرف القضاة والخصوم وامحتهدين خخارج الخصومة الحالة'» وبتعبير آخر فيما يستقبل من الدّعاوى لا في 
ذات الخصومة المحكوم فيها. 

ورغم ما يجمع النُظامين من منع تعارض الأحكام وتحقيق المهابة للحكم القضائيّ فإِنْ عمل مبدأ امتناع 
القاضي عن العدول عن أحكامه يظهر أثره داحل الخصومة ذاتهاء بينما يظهر أثر الحجيّة على الخصومات 
المستقبليّة ولو كانت تكرارا للخصومة نفسها بدعوى جديدة. 

والمسألة لا تعدو أن تكون مسألة اصطلاح بين موسّع لمعي الحجيّة وآثارها وبين مضيّق لمعناها وآثارها 
احتراما لمفاعيل الأنظمة المشابمة كما استقرّ عليه الأمر في القانون الوضعي» إلا أن الدقة في وضع المصطلح 
واحتناب الخلط مع غيره في المفهوم والآثار أليق للبحث العلمي» وأوفق للمقارنة مع القانون الوضعي. 


ثانيا: تميبز حجيّة الحكم القضائي عن قوّة الأمر المقضيّ في الشريعة الإسلاميّة. 
يرتبط الحديث عن تمييز حجيّة الحكم القضائي عن قوّة الأمر المقضي .مسألة درجحات نظام التنّقاضي في الشريعة 
الإسلاميّة» ولهذا الحديث علاقة مباشرة بمسألة تعقب الأحكام القضائيّة في فقه الشّريعة الإسلاميّة» ولهذا 
فسأحاول بشكل مختصر التَعرّض لمسألة تعقب الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة» ثم مسألة إمكائيّة قيام 
نظام التقاضي في الشريعة الإسلاميّة على درجحات»؛ لأخلص إلى أوجه الاختلاف بين حجيّة الأحكام وقوتا في 
ظل النظام القضائي الإسلامي. 

1. تعقب الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة. التَعقب في اللغة من تعقب يعن أخذه 
بذنب كان منهء أو شك فيه أو عاد للسّؤال عنهأ» وتعقب ما صنع الشخص أي تتبّعدث أمّا في الاصطلاح 
فهو تتبّع القاضي فيما صدر عنه من أحكام قضائية قصد تقرير صوايها أو تصحيحها أو تقضهاء أو بتعبير آخر 
مراجعة الأحكام القضائيّة» وهذا التعقب إِمّا أن يكون من القاضي اللأحق للسّابق وهو الذي يتكرّر في 
عبارات الفقهاء وتفصيلاتهم؛ وقد يكون من القاضي لغيره من القضاة الذين لا يزالون في مناصبهم؛ وقد فرّق 
الفقهاء في مسألة التعقب بين القاضي العالم العدل والقاضي الجاهل أو الجحائر”. 


(1) سيتمٌ التعرّض لمظاهر هذا الاحترام والتّسليم في الباب الثَالث للبحث. 
(1) انظر: الفيروزآباديء القاموس المخيط... ج1 ص 106. 
(2) انظر: الرّخشريء أساس البلاغة» ص 208 
(3) سيأ تفصيل أقوال الفقهاء حول مسألة التعقب وعرض أدلتهم والترجيح عند الحديث عن حجيّة الحكم القضائيّ على القضاة في 
الشريعة الإسلاميّة ص 457-443 من هذا البحث. 
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فأمّا القاضي العالم العدل فقد اختلف الفقهاء في حكم تعقب أحكامه. فذهب الالكيّة أوالحنفيّة “وبعض 
الحنابلة ”إلى أنّه لا يجوز تعقب القاضي العالم العدل في شيء من أحكامهء ويجب إمضاء اللأحق لأحكام 
السّابق من غير تتبّع ولا كشف لماء وذهب الحنابلة” والشافعيّة” في الأصمّ عندهم إلى جواز تعقب أحكام 
القاضي العدل» وهو ما تقتضيه عبارة المذهب الشيعي في جواهر الكلام إذ جاء فيها "ليس على الحاكم تتبع 
حكم من كان قبله ولا غيره حملا لفعله على الوجه الصّحيح"”. 

ما القاضي الجاهل أو الحائر فإنَ عبارات الفقهاء متضافرة في وحوب تعقبها والكشف عنها دون حاجة 
متظلم» وقد احتلفت عتازاقة قم عدن 'شها نوها ل مش : 

وتنا تقدّم يمكن القول بأن تعقب الأحكام القضائيّة الصّادرة عن القضاة العلماء العدول قصد الكشف 
عنها مختلف فيه بين الفقهاء بين مانع وبحيز» وأمّا تعقّب الأحكام الصّادرة عن القاضي الجاهل أو الجائر فلا 
حلاف في تعقبها. 

2. درجات التقاضي في الشّريعة الإسلاميّة'. ما يهم هنا هو بيان وجود اختلاف بين فقهاء 
الشريعة حول إمكائيّة قيام نظام التتقاضي على درجتين» وهذه المسألة شديدة الارتباط مسألة إمكانيّة التعقب 
بسبب التظلم ولقد أفرز الاحتلاف الموجود في هذه المسألة احتلافا في مسألة قيام نظام التقاضي على 
درحتين. 

ولقد اختلف الباحثون المعاصرون في قيام نظام التّقاضي في الشريعة الإسلاميّة على درحة واحدة أم على 
درحتين» ويقصد بتعدّد درحات التّقاضي أن يكون للخصوم حقّ طلب إعادة طرح المنازعة أمام قضاء أعلى 





(1) انظر: ابن فرحونء التبصرةء ج1 ص64؛ الباحي» فصول الأحكام...ص178؛ ابن المناصفء تنبيه الحكام...ص37. 

(2) انظر: المرغينائء الهداية... ج 7ص 300؛ الطرابلسي؛ معين الحكام...ص 33. 

(3) انظر: المرداوي» الإنصاف... ج1 1ص 223. 

(4) انظر: نفسهء وقال: "...وهو المذهب"؛ ابن قدامة» المغني» ج11 ص407. 

(5) انظر: الماوردي» الحاوي... ج20ص 241/؛ الشّيرازي أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروزآبادي (ت476ه))؛ 


المهذب في فقه الإمام الشافعي» دار الفكرء بيروت»ء لبنان» ج 2ص 297. 

(6) التحفيء ج 4ص 103. 

(7) انظر: ابن فرحون» نفسه» ج1ص65؛ الباحي» نفسه؛ ابن المناصف» نفسه» ص 38؛ الشتيرازي» نفسه؛ المرداوي» نفسههء 
ج11ص225؛ الطرابلسي» نفسهء ص30. 

(1) سيأت تفصيل أقوال الفقهاء حول مسألة درجات التّقاضي وعرض أدلتهم والتَرحيح عند الحديث عن حجيّة الحكم القضائيّ على 
القضاة في الشريعة الإسلامية ص 472-468 من هذا البحث. 
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دراحة"من: الذي 'أضون :لفكي خلال قنز رميه عذده '. وتلحمت ازاؤهم عول النالابيق عن ير قيام 
نظام التّقاضي في الشريعة الإسلاميّة على درحة واحدة ©» ومن يرى قيامه على درجتين”. 

3. أوجه الاختلاف بين حجيّة الحكم القضائي وقوّة الأمر المقضيّ في الشريعة الإسلاميّة. 
بناء على ما تقدّم من حديث عن مسألة تعقب الأحكام القضائيّة ودرحات التّقاضي في الشريعة الإسلاميّة 
فإنّه يوجد انُجاهان في هذا الموضوع. 

أنجاه يتمسّك بمنع تعقب الحكم القضائيّ وقيام النَظام القضائيّ الإسلاميّ على درحة واحدة» وبالتّالي 
فلا فرق بين حجيّة الحكم وقوّة الأمر المقضيّ عنده لأنْ الحكم عجرّد صدوره ينال الحجيّة والقوّة معا ولأن 
وجود هذا الأخير مرتبط بوجود طريق الطّعن أمام الدرجة الثانية» وهي غير موجودة. 

وانجاه يتمسّك بحواز تعقب الحكم القضائيّ وقيام النَظام القضائي الإسلامي على درحتينء وبالتَالي 
فيمكن للخصوم الطّعن في الحكم الصّادر من قاضي الدرجة الأولى أمام قاضي الدرجة الثانية» فيكون معيى 
قوّة الأمر المقضيّ فيه امتناع الطّعن لدى قضاة الدرجة الثانية من نظام التتقاضي سواء لكونه غير قابل للطعن 
أصلا أو أن الخصوم قد طعنوا فيه فعلا وأيّدت محكمة الدّرحة الثانية الحكمء أو لأَنْ الخصوم فوّتوا على 
نفوسهم فرصة الطعن. 

وبِالتّاني فإن أوجه الاحتلاف بين التظامين تكون عنده على النحو التَالي: 
أ- أن الحجيّة تقبت للحكم ,جرد صدوره على اعتبار حمل الأحكام على الصحّة في الظاهر» بينما القرّة 

لا تئال إلا إذا أصبح الحكم متحصّنا على الطعن أمام محكمة الدّرجة الثانية. 
ب- أن الحجيّة تتعلق ما يتصف به مضمون الحكم من الاحترام الواحب مراعاته والتسليم له بينما تتعلق 

القوّة بامتناع الحكم عن الطعن بطريق معيّن. 


ثالنا: تميير حجيّة الحكم القضائى عن قوته التنفيذيّة والغبوتيّة في الشريعة الإسلامية. 
1. تهييز حجيّة الحكم القضائي عن قوته التنفيذيّة في الشتريعة الإسلاميّة. يحرص الفقهاء 
على بيان نفاذ الأحكام القضائيّة للدّلالة على صحّتها وحجيّتهاء إذ لا يكون الحكم نافذا إلا إذا كان صحيحا 


(1) حامد محمّد أبو طالبء التنظيم القضائي الإسلامي؛ مطبعة السّعادة» مصرء ط1ء 1402ه-1982م؛ ص61. 

(2) محمّد نعيم ياسين» حجيّة الحكم القضائي...ص137. 

(3) حامد محمّد أبو طالب» نفسه» ص63 نبيل اسماعيل عمرء أصول المرافعات الشرعيّة وعلم القضاء في المملكة العربيّة السّعوديّة 
منشأة المعارف بالإسكندريّة» مصرء 1993م, ص46. 
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سالما من أسباب التّقض”» ويعتبر التّتفيذ مرحلة متأعمّرة عن ثبوت الحقّ والحكم بهء فيكون الثبوت أوّلاء ثم 
يكون الحكم ثانياء ويكون التّنفِيذ أخيراء ويرد في معناه قسمان”. 
القسم الأول: تنفيذ حكم نفسه. ويكون بالإلزام .مما تضمّنه الحكم من حبس وأخذ مال بيد القوّة ودفعه 
لمستحقه وتخليص سائر الحقوق وإيقاع الطّلاق على من يجوز له إيقاعه عليه ونحو ذلك. 
القسم الثاي: تنفيذ حكم غيره» ولا يعتدٌ بقوله: "ثبت عندي أن فلانا حكم بكذا" حتّى يلزم بموحبه 
ومقتضاه. فيكون معي التّفاذ أو القّة الشّفِيذيّة في الفقه الإسلامي هو الإلزام.>مضمون الحكم وتحقيقه واقعاء 
وما يجب التنبيه عليه أن التنفيذ لا يندرج ابتداء في مهمّة القاضيء لأنه من حيث هو قاض وظيفته بيان 
الأحكام الشّرعيّة لا تنفيذهاء بينما التنفيذ أمر زائد على الحكم”. 

ورغم أن الحجيّة والتّفاذ كلاهما يرتبطان بالحكم. إلا أن الحجيّة صفة تثبت للحكم عجرّد صدوره؛ 
بينما القوّة التنفيذيّة أثر له» ومع هذا أن الحجيّة لا يمكن أن تتخلّف عن الحكم ما دام قد صدر صحيحاء 
بينما قد تتخلف القوّة التَنفِيذيّة خاصّة إذا استقلت سلطة أخرى بتنفيذ الأحكام أو كانت سلطة التنفيذ 
للقاضي إلا أنه كان ضعيفا لا يستطيع تنفيذ حكمه على أصحاب الحاه والسّلطان. 

2. تيبر حجيّة الحكم القضائي عن قوّته النبوتيّة في الشريعة الإسلاميّة. دعت الشريعة 

الإسلاميّة إلى الكتابة والتوثيقى كأصل عام في العقود الحارية بين الأشخاص» قال تعالى: 
(© 0830 © وز لامي حبق مرج كر لله 9غ © دمج 332-77 # 0 6 لاضاء2 © 5902 3-٠60‏ 


جع + © لحا تق © © 6 /ل21 © دك 9 © لحات بع » !) ©5159" © 2ك 2 0 ع( لحا وهد 6 © 0 © ق + © 
وموم 3 ا > »© وج © لا لاي !أ وهذه الآية الكربكة أصل مشروعيّة التدوين والكتابة بشكل عام. 











ورغم أنه لا يوحد من نصوص القرآن والسنّة المطهرة ما يدعو بصريح العبارة إلى تدوين الأحكام 
القضائيّة إلا أن قواعد الشّريعة تقتضي ضرورة ذلكء إذ أن في تدوينها حفظا لحقوق الأطراف ونفيا لاتّهمة 
عن القاضي وتثبيتا لأحكامه وفضًا للمنازعات .منع معاودة طرحها وتمكين المحكوم له من تنفيذها. 


(1) يطلق الفقهاء كثيرا لفظ "النفاذ" عند حديثهم عن الأحكام القضائيّة ويقصدون في الغالب صحّتها وقبولها واستحقاقها للشنفيذ» من 
ذلك قولهم: "ما ينفذ من أحكام القاضي ولا ينقض إذا اطلع عليه" وهم يقصدون ما يصحّ ولا يستوجب النُقضء أي ينفذ في الاحتهاد 
ويكون معتبرا. (انظر: ابن فرحونء القّبصرةء ج1 ص11 3؛ الطّرابلسي معين الحكام... ص 30). 
(2) انظر: ابن فرحونء نفسهء ج1 ص100؛ الطّرابلسي» نفسه. ص52. 
(3) انظر: ابن فرحونء نفسه؛ الطرابلسي» نفسه. 
(4) عبد الحسيب سند عطيّة, حجيّة الحكم الجنائي...ص 344. 
(1) سورة البقرة, الآية282. 
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ولذلك فقد صرّح الفقهاء بلزوم انُخاذ القاضي كاتبا ليسجل ما يجري في مجلس حكمه ويثبت ذلك في 
سجل خاص لذلكء وأنّهِ مئ استوق الحكم راحعه ووقعه؟» وقد نصّت المادّة 1827 من محلّة الأحكام 
العدليّة على أنه "بعدما يتم القاضي المحاكمة يحكم ,عقتضاها ويفهم الطرفين ذلك وينظّم إعلاما حاويا للحكم 
ولك مم ايه اللريفنة لداتبعطله اللستوكوة له ويعطان الدون لناب القةامنه لكوع قلية ايض" . 

وقد أشار ار إلى حكمة تسليم الإعلام للمحكوم له متمثلة يُ تمكن المحكوم له من إبراز الحكم 
للموظف كي يجري الحكم على اعتبار أن إجراء الحكم ف بلدة أخرى غير بلدة القاضي مصدر الحكم يحتاج 
إلى إحراء قاضي البلدة الثانية إلى الإطّلاع على الحكم”. 

وقد اشترط الفقهاء أن يتنٌَصف كاتب القاضي بالعدالة والعقل والرأي والفطنة والعلم وك الا 
وهكذا فإن تسليم الحكم لا يكون إلا لأتخاذه مرجعا ودليلا وحجّة ما تضمّن مما وقع بين يدي القاضي في 
مجلس حكمه من طلبات وإقرار وإشهاد ودفوع وغيرها. 


الفرع الثاي: تمييز حجيّة الحكم القضائيّ عن الأنظمة المشايمة في القانون الوضعي. 

نسب إلى الحكم القضائيٌ مجموعة من الصّفات» تنظمها وتحكمها بعض الأنظمة ال اخترعها القانون 
الوضعي لبيان مفاعيله؛ ويظهر من الضروري تمييز الحجيّة كصفة للحكم عن غيرها توضيحا لمعناها وبيان 
لتميّزها عن المشابه من تلك الأنظمة. 

أولا: تمييز حجيّة الحكم القضائيً عن نظام استنفاد المحكمة لولايتها في القانون الوضعي. 

يظهر نظام استنفاد المحكمة لولايتها كأهم النْظم الشبيهة بنظام حجيّة الحكم القضائي» بحيث يقع كثير 
من الباحثين في الخلط بين النظامين» وترتيب آثار أحدهما للآخر» ولذلك فقد اعتمدت بيان مفهوم هذا النظام 
ومبرّرات الأخذ به كمقدمة لتمييزه عن نظام الحجية. 


(1) انظر: ابن فرحونء القّبصرة» ج1ص28؛ الطرابلسي» معين الحكام. ...ص16 . 
(2) علي حيدر درر الحكام... ج4ص658. 
(3) على حيدر خواجة أمين أفندي؛ الرئيس الأول محكمة التّمييز وأمين الفتيا ووزير العدليّة بالدّولة العثمانيّة» ومدرّس محلة الأحكام العدليّة 
,عدرسة الحقوق بالأستانة» توفي سنة 353 1هجرية. 
(4) نفسهء ص 662. 
(5) انظر: ابن فرحون» نفسهء ج 1ص 29؛ الطرابلسي» نفسه. 
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1. مفهوم استنفاد المحكمة لولايتها في القانون الوضعيَّ(خروج التزاع من ولاية المحكمة). 

يقصد باستنفاد المحكمة لولايتها: خحروج التّراع من سلطة المحكمة المصدرة للحكم بشأنه سواء أكان 
الحكم إحرائيًا أم موضوعيّا'ء بمعين أنْ القاضي يستنفد ولايته ولا يصير قاضيا بالنّسبة للمسألة ال فصل فيها. 

ويكون تطبيق هذه القاعدة من وقت التُطق بالحكم, أما قبله فيعتبر الحكم برد مشروع يمكن تعديله 
وتغييره» فإذا حكمت امحكمة بعدم الاختصاص امتنع عنها الفصل في الدّعوى بعدئذ» وإذا حكمت 
باختصاصها وجب عليها الفصل في الموضوع”. 

وينتج عن إصدار ا محكمة للحكم بشأن مسألة إحرائيّة أو موضوعيّة يطرحها التّراع عدم قدرة المحكمة 
على جوع هن المكم أن ديل بأطلاف أو الإاضافة عق لو كان نا قطي يلا خيطا أو باطلا وك ولو 
كان ذلك باتفاق الخصوم أو من خلال تصحيح الحكم أو تفسيره لأنْ ذلك يعد صورة لتكرار الحكم”. 

ويكون أثر قاعدة استنفاد المحكمة لولايتها داخل الخصومة الى صدر فيها الحكمء ولهذا إذا نشأت 
حضؤنة جديزة أن تعضونه طفن تدك القطل ينها سبق الفضل فيه من الانمكاء القطة يشرط الأ تكون 
موضوعيّة لآنْها تحوز الحجيّة فيمتنع تحديد التّراع فيها”. 


(1) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات... ج2 ص552؛ مهاب جلال عبد البرٌء تدرّج الحجيّة في الحكم القضائي» (مقال منشور 
.كجلة هيئة قضايا الدّولة» مصرء العدد4» رقم192» أكتوبر-ديسمبر 2004م. ص10» قد يكون الحكم القضائي المستنفد لولاية القاضي 
صريحا أم ضمنيّاء "فالحكم الصّريح الصصّادر في طلب موضوعي يعتير في ذات الوقت حكما ضمنيًا باختصاص المحكمة وبصحّة الإجراءات 
وبقبول الدّعوى وبرفض الدّفوع الموضوعيّة الْيَ وجّهت إلى هذا الطّلب» ومن ثم لا يحوز للمحكمة أن تعود في هذه الأحكام" (عبد 
الحكم فوده» موسوعة الحكم القضائي...ص2312) 
(2) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص693؛ أحمد هندي؛ نفسهء ص552. وقال :" فإذا نطق به أصبح ملكا للخصوم 
وانقضت كل سلطة للقاضي في تناوله بأيّ تعديل مهما كان طفيفا " وهذا الكلام لا يصحّ لأن القاعدة من النَظام العام الذي لا يمكن 
الاثفاق على حلافه» وبالتّالي فليس ملكا للخصوم. 
(1) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه؛ مهاب جلال عبد البرٌ نفسه» ص10 -11؛ أحمد محمّد حشيشء مبدأ عدم جواز تناقض الأحكام, 
7م ص114. 
(2) انظر: أحمد محمّد حشيش» نفسه) ص15 1. 
(3) انظر: عبد الحكم فوده» نفسهء ص12 2313-23. 
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2. مبرّر قاعدة استفاد المحكمة لولايتها في القانون الوضعي. لا كان تصحيح الحكم يكون 
بطرق الطّعن المقرّرة قانوناء ولم يكن لأطراف الخصومة تحديد التراع فيما فصلت فيه المحكمة بحكم قطعيّ ولو 
بأثفاق منهم أن استنفاد الولاية يتعلّق بالنّظام العام . 

وذلك لأن مراجعة الحكم من طرف امحكمة المصدرة له بالرّحوع عن الحكم أو تعديله يتناق مع فض 
المنازعات الذي وضعت العدالة لأحله» ويفتح المحال أمام القضاة لمراجعة الأحكام بشكل مستمرٌ مما ينتج عنه 
عدم انتهاء التزاع. 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإِنْ مراجعة الأحكام من طرف امحكمة المصدرة لما يفتح ابحال لمختلف 
التفسيرات والتأويلات حول حياد القاضي ونزاهته الذي يمكن أن يحكم على أحد الطرفين المتنازعين لصالح 
الآخر في حكم ثم يتراحع ليحكم على الطرف الثاني لصالح الأوّل» أو يحكم بإدانة منّهم ثم يتراحع ليحكم ببراءته 
أو العكسء ذلك أن القاضي لا يعدو أن يكون إنسانا قد يتغيّر رأيه وموقفه من التّزاع المعروض أمامه .عرور 
الوكك وجوت لقوق كنا سكن :أن كارن عيستة لصوم رفة أ زهنة”. 

3. أوجه الاختلاف بين الحجيّة وقاعدة استتنفاد المحكمة لولايتها". ويمكن تحديد أوجه 
الاختلاف بين الحجية وقاعدة الاستنفاد في النقاط التالية: 

أ- أن قاعدة استنفاد المحكمة لولايتها تلحق كل حكم قطعي إحرائيّ أم موضوعي أمّا الحجيّة فلا يحوزها 
إلا الحكم القطعيّ الفاصل في الموضوع دون الإجرائي. 

ب- أن قاعدة استنفاد المحكمة لولايتها تلعب دورها في منع إثارة التّراع داحل المخصومة القضائيّة» بحيث تمنع 
ا محكمة من معاودة النُظر فيما فصلت فيه بحكم من مسائل الخصومة (إحرائيًا أم موضوعيًا)» كما تمنع 
الخصوم من إثارتها أمام ذات المحكمة؛ بينما يظهر دور الحجيّة حارج الخصومة القضائيّة وهذا بالنسبة 
للخصومات الي تثور في المستقبل من خلال التَمسّك بالحكم السّابق الفصل فيه أمام ذات المحكمة أو 
الحاكم الأخرى”. 


(1) انظر: مها ب حلال عبد الب تدرّج الحجيّة... ص1 1؛ عبد الحكم فوده. موسوعة الحكم القضائي...ص1 1 12-23 23؛ أحمد أبو الوفاء 
نظريّة الأحكام...ص694)؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص554. 
(2) رغم أن المبدأ يتعلّق بالتّظام العام لأتصاله بوظيفة القضاء وضرورة ممارستها مرّة واحدة إلا أن ذلك ليس بسبب ما ذكره عبد الحكم فوده 
وأحمد أبو الوفا من أنْ القاضي يكون قد استفرغ جهده وليس يمقدوره الإتيان بأحسن ثمّا فعل؛ لأنّه لا يخفى أن استفراغ الجهد لا بمنع من الهو 
والغفلة والجهل بأمور وقت الحكم, ولعلّ القاضي المصدر للحكم لو راجع القضيّة مرّة أخرى لتبدّى له أن ما قضى به هنالك ما هو أحسن منه. 
(1) تتّفق قاعدة استنفاد المحكمة لولايتها مع قاعدة الحجيّة في منع نظر المسألة الواحدة والحكم فيها أكثر من مرّة منعا لمباشرة الوظيفة القضائية 
بخصوص قضيّة ما أكثر من مرة. 
(2) انظر: مهاب حلال عبد البرّ» نفسه» ص1 12-1؛ أحمد هندي» نفسهء» ص555. 
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ج- إن أثر الحجيّة نسي يقتصر على أطراف الخصومة وعلى من تدخمّل أو أدخخل فيها قبل الفصل» بينما 
أثر استنفاد المحكمة لولايتها داحل الخصومة مطلق بحيث تعمٌ أطراف الخصومة وغيرهم, و لا يجوز 
بعد الفصل بحكم قطعي في مسألة من مسائل التّزاع أن تثار ولو من مدخل أو متدخل. 

د- إن حجيّة الأمر المقضيّ تظل سارية المفعول حتّى ولو تغيّر التتشريع وأصبح يتضمّن أحكاما مخالفة 
للتشريع السّابق» بحيث لو عُرضت القضيّة في ظلّه لكان حكم القاضي فيها مخالفا لما حكم به في ظل 
التشريع القديم؛ بخلاف استنفاد المحكمة لولايتهاء إن القاضي لو أصدر حكما قطعيًا إجرائيًا داخل 
الخصومة» ثم تغيّر التّشْريع كان أهدر ذلك الاستنفاد» وكان للقاضي أن يراجع حكمه ما يتوافق مع 
التتشريع الجديد» ومثاله التشريع الذي يعدّل من اختصاص المحاكم”. 

ه- أن تعلّق قاعدة استنفاد ولاية المحكمة بالنّظام العام يوحب على المحكمة المصدرة للحكم م عرضت 
عليها مسألة تم الفصل فيها (إحرائيّة أو موضوعيّة) أن تحكم بعدم ولايتها من تلقاء نفسهاء بخلاف 
قاعدة الحجيّة الى قد لا تتعلق بالنظام العام في بعض التُشريعات وبالتّالي لا يحوز للمحكمة إثارتها من 
تلقاء 06 كما هو الخال بالنسية لجية الأمز المقضي في المادّة المدنية في القانون الجزائري حيث 
تنص المادّة 338 من قانونه المدئ على أنه "لا يجوز إثارة المحكمة للحجيّة من تلقاء نفسها". 

و- إن استئناف الحكم القضائيّ القطعيّ لا يؤثّر على قاعدة استنفاد المحكمة لولايتهاء لأن المحكمة مصدرة 
الحكم لا تتصدّى لما سبق أن فصلت فيه» وسواء أأعادت محكمة الاستئناف القضيّة إلى محكمة الدرحة 
الأولى على اعتبار أنها لم تستنفد ولايتها بعد بالنّسبة لموضوع التزاع حتّى لا تفوّت على الخصم 
درجة من درجات التقاضي إذا كانت هذه الأخيرة إِنْما فصلت في مسألة إجرائيّة فقطء أم تصِدّت 
بنفسها لموضوع التّزاع إذا كانت محكمة الدّرحة الأولى قد استنفدت ولايتها بالنسبة للموضوع 
بحكمها فيه فإنّه لا مساس ف الحالتين بقاعدة استنفاد ا محكمة لولايتها. 
بينما يؤثّر استئناف الحكم القضائيّ القطعيّ على قاعدة الحجيّة إذا كان يتَصل بموضوع التّاعَ عند 

القائلين بالحجيّة الموقوفة» إذ تظل حجيّة الحكم موقوفة ما دام لم يفصل في التّراع» وبالثّالي يمكن رفع دعوى 

جديدة بالتّراع المستأنف فيه» ولا يمكن دفعها بحجيّة الأمر المقضيّ للحكم المستأنف لأن حجيّته موقوفة لا 

متمسك بما. 


1( انظر: وجدي راغب» مبادئ القضاء المدي, دار الفكر العربي» طلء 6م ص46. 
(2) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص 694. 
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أمّا عند القائلين بتمبّع الحكم القضائيّ بحجيّته رغم استكنافه فإنْ قاعدة الحجيّة لا تتأثّر.مجرّد الاستئناف» 
وبالتَايي لا يمكن رفع دعوى جديدة بالتراع المستأنف فيه» ويمكن دفعها بحجيّة الأمر المقضئ”. 


ثانيا: تمييز حجيّة الحكم القضائي عن قوّة الأمر المقضيّ في القانون الوضعي. 
يقوم نظام التتقاضي في القانون الوضعي بشكل عامٌ على درجتين”» ولتمييز حجيّة الحكم القضائي عن 
قرّة الأمر المقضيّ أهميّة حاصّة نظرا لما يقع في الفقه القانوي والتَشريع والقضاء من الخلط بين مفهوم حجيّة 
الحكم القضائي (11566[ ©0505 12 06 311]01116) ومفهوم قوّة الأمر المقضيّ ( 5205© 12 عل عع101 
866ل رغم ما بينهما من فارق جوهري يتعلق بما يهتمّ كل منهما بتنظيمه؛ ولذلك سأمهّد ببيان مفهوم 
قوّة الأمر المقضيّ ثم أعقبه ببيان الاحتلاف الكائن بين المفهومين. 

1. مفهوم قوّة الأمر المقضي في القانون الوضعي. المقصود بقوّة الأمر المقضي في المادّة المدنيّة 
"عدم قابليّة الحكم القضائي للطّعن بالطرق الاعنياديّة"”. ومعئ ذلك أن قوّة الأمر المقضي عبارة عن صفة 
ثابتة للحكم بامتناعه عن للطّعن فيه بالطرق الاعتياديّة للطعن وهي الاستثناف والمعارضة» ولو كان قابلا 
للطّعن بالطرق غير الاعتياديّة متمثلة في الطّعن بالتتقض والتماس إعادة الَظرء بل ولو طُّعن فيه فعلا بأحد 
هذين الطريقين/» وهذه الصّفة تتحقق في الغالب ببلوغ الحكم مرتبة يصل فيها إلى النّهائيّة بحيث يغدو لا يقبل 
المع فيا والمعارضنة والاسفيافت: 

ومعين هذا فإنْ معارضة المحكوم ضدّه في الحكم الغيايّ أو استثنافه في الحكم الحضوريّ ضمن المواعيد 
امحدّدة قانونا تعتبر مانعة من حيازة الحكم لقوّة الأمر المقضئ» وإذا رُفض هذا الاستئناف أو تلك المعارضة 
فقد اكتسب الحكم قوّة الأمر المقضيٌ» وهو ذات ما يحدث لو أن المحكوم ضده فوّت على نفسه مواعيد 


(1) يمثل هذا الرأي الانجاه الفقهىّ في مصر (انظر: مهاب جلال عبد الب تدرّج الحجيّة... ص25-22؛ أحمد ماهر زغلول؛ الحجيّة 
الموقوفة (أو تناقضات حجيّة الأمر المقضيّ في تطبيقات القضاء المصري)» دار التهضة العربيّة» القاهرة. ط2, 1995, ص 21-9. 

(2) تنص المادّة 06 من المشروع المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة إلى أنه "المبدأ في التتقاضي أنه على درحتين ما لم ينص القانون 
على خلاف ذلك". 

(3) انظر: السّنهوري. الوسيط... ج2ص632؛ عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضيّ وقوّته...ص17؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة 
الأحكام... ص370. 

(1) انظر: فتحي والي» الوسيط...ص165؛ أحمد أبو الوفاء نفسه؛ سمير عالية» قوّة القضيّة المقضيّة (مبدأ عدم جواز امحاكمة مرتين عن 
ذات الفعل أمام القضاء الجزائي)» المؤسسة الجامعيّة للدّراسات والنّشر والتوزيع» ط2,» 1407ه-1987م, ص23-22؛ جلال علي 
العدوي» أصول أحكام الالتزام والإثبات» ص1 33. 
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المعارضة والاستئناف» وكذلك حال كون الحكم غير قابل للطّعن فيه بالطرق العادية ابتداء» وفي كل الأحوال 
فإن قوّة الأمر المقضيّ تظهر كصفة للحكم داحل الخصومة للدّلالة على امتناع الطّعن فيه بنوع محدّد من طرق 
الفلعرة 

وخلافا لذلك فإن قرّة الأمر المقضيّ في المادّة الجنائيّة لا يتمبّع بما إلا الحكم الباتٌ» وهو الذي لا يجوز 
الطّعن فيه بالطّرق العادية وغير العادية للطّعن؟» وتكون حيازة الحكم الحنائى لقَوّة الأمر المقضيّ سببا لانقضاء 
الدعوى العموميّة الرامية إلى تطبيق العقوبة» وهو ما نصّت عليه المادة 06 من قانون الإحراءات الحزائية 
الجزائري”؛ بمعين أن حيازة الحكم الحنائئ لقوّة الشّيء المقضيّ تعيئ غماية الدُعوى العموميّة بما في ذلك طرق 
الطّعن الى كانت ممنوحة للأطراف» ولا يكون ذلك إلا للحكم البات. 

والمتأمّل لمفهوم قوّة الأمر المقضىّ في ظل ربطه بامتناع الطعن فيه بالطرق العاديّة :فق المادّة المدنيّة: 
وامتناع الطّعن مطلقا في المادّة الجزائيّة يدرك أن نظام قوّة الأمر المقضيّ يعبّر في حقيقته عن صلاحيّة الحكم 
للتنفيذء ولا يقتصر الأمر على إمكانيّة إعمال نوع بعينه من طرق الطّعنء ولهذا فقد نصّت المادّة 102 من 
قانون الإحراءات المدئيّة على أن "للاستئناف أثر موقف ما لم ينص القانون على غير ذلك" فقد دل النصّ 
على أن عدم حيازة الحكم لقرّة الشّيء المقضيّ به يجعله فاقدا للصلوحيّة للتّنفِيذء ماعدا في حالات خاصة 
وهي المعبّر عنها بالحكم مع النّفاذ المعجّل في الحالات الي يحكم فيها.موجب مند رسمي أو وعد معترف به أو 
وحود حكم سابق فائي وفي مواد الثفقة وحالات الاستعجال. 

وكذلك نصّت المادة 1/499 من قانون الإحراءات الجزائيّة الجرائريّ على أنه "يوقف تنفيذ الحكم 
خلال ميعاد الطعن بالنّقض وإذا رفع الطّعن فإلى أن يصدر الحكم من المحكمة العليا في الطّعن» وذلك فيما عدا 
ما قضى فيه الحكم من الحقوق المدنيّة" فإن عدم حيازة الحكم لقوّة الشيء المقضيّ فيه كان رديف عدم تنفيذ 
الحكم رغم أنْ ذلك كان بسبب الطعن بالتّقضء وهو نفس ما دلّت عليه المادّة 238 من قانون الإحراءات 
المدة إذ مض علن آله "ليبن للطعن بالتقطل أمام الحكمة الغلا أثر موقق: إلا ق'البالاك الآقية: 1د إذا تعلق 


الأمر بحالة الأشخاص أو أهليتهم 2- في حالة وحود دعوى تزوير فرعيّة" 


)1( انظر: عبد الحكم فوده» حجية الأمر المقضي وقوته... ص5 ]1. 
(2) إذ تنص على أنه "تنقضي الدعوى العموميّة الرامية إلى تطبيق العقوبة بوفاة المنّهِمء العقوبة وبالتّقادم وبالعفو الشامل وبإلغاء قانون 
العقوبات وبصدور حكم لقرّة الشيء المقضي" (القانون رقم 05-86 المؤرّخ في #مارس 1986). 
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2. اختلاف مفهوم حجيّة الحكم القضائي عن قرّة الأمر المقضيّ في القانون الوضعى” . 
تختلف حجيّة الحكم القضائيّ عن قوّة الأمر المقضيّ في أمور أهمها: 

أ- أن الحجيّة صفة للحماية القضائيّة الى تمنح بواسطة الحكم القضائي» بينما قوّة الشيء المحكوم فيه صفة 
لهذا الحكم من حيث عدم قابليته للطّعن بطرق معيّنة أو صلاحيّته للتّفِيذء فهما فكرتان مختلفتان 
وليستا درجتين مختلفتين”. 

ب- أن الحجّية تنبت لكل حكم موضوعيّ يفصل في الخصومة» سواء أكان هذا الحكم ماتيا أم ابتدائيّاء 
حضوريا أم غيابيّاء على خلاف قوة الأمر المقضيّ فهي مرتبة يصل إليها الحكم إذا أصبح غير قابل 
للطّعن فيه بالطرق الاعتياديّة في المادة المدنيّة وإذا أصبح غير قابل للطعن فائيًا في المادّة الحزائيّة. 

ج- أن حجية الشّيء المقضيّ يظهر أثرها حارج النصومة» وهو ما يظهر جايّا فيما سبق أن وضّحته من 
أثرها الإيجايّ والسّلِىّ على خلاف قوّة الأمر المقضيّ فإن أثرها يظهر داحل الخصومة للدّلالة على ما 
يتمبّع به الحكم من عدم قابليته للطّعن فيه بطرق معيّنة". 
ويقع الخلط في كثير من الأحيان بين حجيّة الشيء المحكوم فيه وقوّة الأمر المقضي» ومن ذلك أنْ المشرع 

الجزائريّ قد عبّر عن الحجيّة في المادّة 338 ب"قوّة الشّيء المقضىّ به" حيث نص على أن "الأحكام الى 
حازت قوّة الشيء المقضيّ به تكون ححة ما فصلت فيه من الحقوق" وكان الأولى التعبير بالنَصّ على أن 
"الأحكام ال حازت حجيّة الشّيء المقضي به"”. 


(1) يترتّب عن الاختلاف الكائن بين حجيّة الشيء المحكوم فيه وقوّة الأمر المقضيّ أن يلتقيا في بعض أنواع الأحكام» ويختلفا في بعضهاء 
بحيث أن كل ما ثبتت له قوّة الشيء المقضي فيه كان حائزا للحجيّة لا محالة» وليس كل حكم حائز للحجيّة حائزا لقرّة الشيء المقضي فيه؛ 
وهي في المادة المدئيّة كما يلي:1.حكم غير قابل للطّعن أصلاء فتثبت له جرد صدور حجيّة الأمر المقضيّ وكذا قوّته» ومثاله ما نصّت عليه 
المادة 57 من قانون الأسرة الجزائريٌ: "الأحكام بالطّلاق غير قابلة للاستئناف ما عدا في جوانبها الماديّة" 2.حكم ابتدائي لم تنته مواعيد 
الطّعن فيه: تنبت له حجيّة الحكم القضائيّ دون قرّنه3.حكم ابتدائيّ انتهت مواعيد الطّعن فيه: ثبتت له حجيّة الأمر المقضيّ بصدورهء 
وتضاف إليها قوّة الأمر المقضيّ بانتهاء موعد الطعن 4.حكم ابتدائي طعن فيه: تبقى حجيّة الحكم القضائيّ ثابتة له ما لم يتم إلغاؤه ولا 
تنبت له قوّة الأمر المقضيّ إلى غاية الفصل في الطّعن5.حكم استنفذ طرق الطعن العاديّة: تنبت له بمجرد صدور حجيّة الحكم القضائي 
وتضاف إليها قوّة الأمر المقضيّ باستنفاذ طرق الطعن العادية. 

(2) انظر: عبد الحكم فوده» حجيّة الأمر المقضي وقوّته... ص17. 

(1) انظر: إدوار غالي الذهبي؛ حجيّة الحكم الجنائي... ص2 5؛ عبد الحكم فوده نفسه. 

(2) انظر: بكوش بحيء أدلة الإثبات...ص373» وهو نفس ما ورد في المادة 1/405 من القانون المصري فقد عبّر ب"الأحكام اأْيّ 
حازت قوة الأمر المقضيّ وهو يقصد حجيّة الأمر المقضي" (السّنهوري» الوسيط...ج 2ص 633)» يقول أحمد السيّد صاوي بعد أن أورد 
نص المادّة 101 من قانون الإثبات المصري: "يقابل هذا النصّ نص المادّة 405 من القانون المدني القائم» و يؤخذ عليه أنه استخدم تعبير" 
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النا: تميبر حجيّة الحكم القضائي عن قوته التنفيذيّة والثبوتيّة في القانون الوضعي. 
تظهر أحمية استصدار الأحكام القضائيّة على وحه الخصوص ف إعمال قوَة إثباته كوثيقة رسمية وكذا تحقيق 
مضمونه بتنفيذه» وهذان الأثران للحكم يشتركان مع نظام الحجيّة في مواصفات ويختلفان في أخرى. 

1. تمييز حجيّة الحكم القضائيً عن قوته التنفيذيّة في القانون الوضعي. تختلف حجيّة الحكم 
القضائي (ع11856[ 1205© 12 06 210]01116) عن القوة التنفيذيّة للحكم (ع6©1]015© عع01) الى تع 
تحقيق مضمون الحكم بالقوّة الحبريّة أو صلاحيّة الحكم ليكون سندا تنفيذيًا في أمور هي؟: 

كر إن الحجيّة قاصرة على الحكم القضائيّ على خلاف القوّة التنفيذيّة حيث تتمبّع بما كافة الأعمال 
الصّادرة من السّلطة العامّة» فهي كما تثبت للأحكام تثبت لكافة السّندات الَْ حوّل القانون 
الأشخاص التّنفيذ يمقتضاها كامحرّرات المونّقة ومحاضر الصّلح. 

ب- أثر الحجية سليّ وإِيجابيّ كما سبق بيانه» على خلاف القوة التنفيذيّة فمهمتها إيجابية. 

ج- أن الحجيّة تتقيّد بما المحاكم بصفة عامّة» على خلاف القوّة التنفيذيّة فيقوم بما الموظفون الإداريون في 
الدولة. 

د- أن الحجيّة تشمل كل ما يقرّره الحكم القضائي» بينما القوة التنفيذيّة للحكم تنصب على ما يمكن 
تنفيذه منه. 

ه- أنْ الحجيّة تنبت لكل حكم قطعيّ ولو كان ابتدائيّاء بينما القوّة التنفيذيّة تكون للأحكام غير القابلة 
للطعن بالاستئناف إلا إذا كان التّفاذ المعجّل منصوصا عليه في القانون أو مأمورا به في الحكم. 

2. تميبر حجيّة الحكم القضائي عن قوته النبوتيّة في القانون الوضعي. يشترط القانون تدوين 
الأحكام القضائيّة بحيث تعتبر كتابتها شرطا لصحّتهاء وهو ما تدل عليه المادّة 38 من قانون الإجراءات المدنيّة 
المزائريّ حيث تشترط ضمن ما تشترطه فيه أن يكون مؤرّخا وموقعا من طرف القاضي وكاتب الضبطء 
كما توجب المادّة 39 منه حفظ أصل الحكم الصّادر في كل قضيّة بكتابة الضّبط» وتلزم المادّة 41 منه هذه 
الأخيرة بتسليم نسخة تنفيذيّة أو رسميّة عن كل حكم بعد تسجيله يمجرّد طلبها. 


الأحكام ال حازت قرّة الأمر المقضي" وهذا تعبير خاطىء؛ كثير الشيوع في الفقه والقضاءء إذ أنْ الحجيّة تنبت لكل حكم قطعي؛ عجرّد 
صدوره...وعليه فإن تعبير نص المادّة 101 فيه حلط بين حجيّة الأمر المقضي وقوّة الأمر المقضي» الأمر الذي يجب مراعاته" (الثشروط 
الموضوعيّة...ص8) 

(1) انظر: إدوار غالي الدهبي؛ حجيّة الحكم الجنائي... ص52؛ فتحي والي» مبادئ قانون القضاء المدي؛ دار النهضة العربيّة» القاهرة» 
مصرء ط2)» ص138. 
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وذلك أن الحكم القضائي إِنْما وُحد ليصبح ححّة ويُستظهر كوئيقة رسميّة للإثبات أو عحرّر رسيا 
وهكذا فإن الحكم القضائىّ يغدو محرّرا رهميًا كسائر المْحرّرات الرسميّة» وتكون له قوّة إِنْباتها بحيث يكون 
حجّة على الكافة بما فيهم الخصوم بما تضمّنه من بيانات» فكل ما سجِّله القاضي من إجراءات كالانتقال 
للمعاينة أو إحالة الدعوى إلى التّحقيق» أو ما يثبته من مستندات الدّعوى» وكل ما يدوّنه مما وقع تحت سمعه 
وبصره من عمل نفسه أو مما يقوم به الخصوم أمامه يعتبر حجّة لا يمكن النْيل منه إل عن طريق الطعن 

بالتروير”. 
وقد نصّت المادّة 324 مكرّر 5 من القانون المدي عل أنه "يُعتبر ما ورد في العقد الرسميّ حجّة حتّى 

يغبت تزويره» ويعتبر نافذا في كامل التّراب الوط" إلآ أن ذلك مشروط كما دلت عليه المادّة 324 من 

القانون المدئ بأن يصدر طبقا للأشكال القانونيّة وفقا للمادّة 38 من قانون الإحراءات المدنيّة» وأيضا في 

حدود سلطة واختصاص القاضيء بأن يكون صادرا عن قاض وفي حدود ممارسة سلطته القضائية. 
وتعتبر صورة الحكم حجة بقدر مطابقتها للأصلء بحيث تعتبر مطابقة ما لم ينازع في ذلك أحد 

الأطراف» وإلاً فتراحع على الأصل وفق ما نصّت عليه المادّة 325 من القانون المدئي» على اعتبار أن أصل 

الحكم يحفظ لدى الجهة القضائيّة ال أصدرته وفق ما تنص عليه المادّة 39 من قانون الإجراءات المدنيّة. 
وإذا لم يوحد أصل الحكم فإن الصّور الرسميّة تعتبر حجّة في الإثبات ما دام مظهرها الخارحيّ لا يسمح 

بالشّكُ في مطابقتها الأصل وفق ماتنص عليه المادذّة 2»2/326 ويظهر تيز حجيّة الحكم القضائي عن قوته 

الثبوئيّة واضحا بعد هذا الاستعراض لمفهوم هذه الأخيرة» ويمكن إجمالها فيما يلي”: 

أ- أن القوّة النبوتيّة تكون للحكم كوئيقة رسميّة أو محرّر رسميّ بيئما الحجيّة تنبت للحكم باعتباره عملا 
قضائيّاء ولهذا فبينما تعمٌ القوّة الثبوتيّة كل ما يقرّر القاضي وجوده من وقائع وطلبات ومستندات 
ومعاينة فإن الحجيّة تتعلق فقط بما كان منه فصلا في موضوع التّزاع. 

ب- يكفي لاكتساب الحكم القوة الثبوتيّة أن يصدر من جهة قضائية وفقا للأشكال والشروط المطلوبة 
قانونا ويجحب لحيازته الحجيّة أن يكون فاصلا في موضوع التزاع» وهذا فالحجيّة تشتمل فقط المنطوق 


(1) عرفته المادّة 324 من القانون المد الجزائريّ على التّحو التَالي: "العقد الرسمي عقد ينبت فيه موظطف أو ضابط عمومي أو شخص 
مكلف بخدمة عامّة ما تم لديه أو ما تلقاه من ذوي الشّأن وذلك طبقا للأشكال القانوثيّة وفي حدود سلطته واختصاصه" و تنص المادّة 11 
عن قانوة الإثنات الصري غلك أن "اشكرات الرسة يحخة كل الاش اكانةغاددوة فيااسن امورقاء نا عزرها قي يدوه ميته أو 
وقعت من ذوي الشّأن في حضوره ما لم يتبيّن تزويرها بالطرق المقرّرة قانونا" 
(2) انظر: السّنهوري» الوسيط... ج2ص634؛ فتحي والي» قانون القضاء المدي» ج1ص277. 
(1) انظر: فتحي والي» نفسهء ج1ص275. 
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وما كان من الأسباب مرتبطا ارتباطا وثيقا بالمنطوق مشتملا على فصل في التراع» ولا تحوز غيرها 
من الأسباب والوقائع حجيّة, وحبّى المنطوق الذي لا يتضمّن فصلا في الموضوع. 

ج- يشترط للدّفع بحجيّة الحكم القضائي وحدة الموضوع والسّبب والأطراف في المادّة المدنيّة» ووحدة 
المنّهم والوقائع في المادّة الجزائيّة بينما يكون الحكم حجة أمام الكافة في الإثبات. 

د- أن المساس بحجيّة الحكم القضائيٌ تكون عبر الطّعن بطرقه المحدّدة قانوناء بينما لا يمكن الطعن في القوّة 
النبوئيّة للحكم إلا بالطعن بالتّروير في ورقة الحكمء أو الادّعاء بمخالفة الصّورة للأصل. 
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خلاصة مقارنة 

في خاتمة الحديث عن نشأة حجيّة الحكم القضائي وتمييزها عن الأنظمة المشابكة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي فإنّه بمكن تسجيل أهم أوجه الاحتلاف والانّفاق على التحو الثالي: 
1- من حيث نشأة الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي: نشأت حجيّة الأحكام القضائيّة في ظل 
الشّريعة واضحة جليّة في ظل الصوص الى أضفت على الأحكام القضائيّة احتراما ومهابة مرتبطين بقداسة 
الأحكام الشرعيّة الي تتولى أحام القضاء بيافها وكشفها للخصوم وفق الشريعة المعلنة في نصوص القرآن 
والسّنّة والمتداولة بين أيدي المسلمين جميعاء بحيث أضحى التسليم مما تضمنته هذه الأحكام دليل الإيمان 
والصدق في الامتئال لأمر الله وففيه ما دامت موافقة لما قضت به التصوص الثابتة الصّريحة» وهذا واضح في 
أكثر النصوص صراحة في تقرير الحجيّة وهو قوله تعالى: (-٠لعكناء‏ 4 © © 2ك ون احا ٠+‏ 


©ع٠مظ‏ ور كدرامه حكحزه# جك 05> ١٠اوذاج؟©>050‏ دو© © امه 
عار لحز © 0462م صما 4ت تزدووء ٠.٠‏ ©2©23-204>894©10 »109 
58266 جد صمو جو م2 وكرزهوترهه ‏ 5)اويو همه لهءزو.06ب نت 


0>©042 # لانت :© > 3-0 © 91-2 0 93 © ونيم . 

فإِنْ واحب التُسليم للحكم القضائيّ المحبر عن حكم الشريعة مانع للخصوم من رفع دعاوى مبتدأة 
بتراع سبق الفصل فيه وإلآ عُدَ ذلك عدم تسليم به» كما لا يكون للمدّعى عليه في دعوى جديدة يتمسّك 
فيها المدّعي بما تضمّنه حكم سابق من فصل أن يعترض عليه وإلا كان ذلك منه اعتراضا على حكم الشّريعة 
وف كلا الحالتين فإنْ ذلك لو حدث دليل على عدم إيمان المخاصم. 

وخلافا لذلك فإن حجيّة الحكم القضائيّ قد نشأت غامضة في ظل القانون الوضعيّ حيث لم يكن ينع 
القاضي أو الخصوم في ظل الشّريعة البابليّة من إعادة طرح التّراع ونظره؛ وإِنّما كان يمكن أن يعيد القاضي 
النَطق بما سبق التنَطق به في الحكم الأوّل حال عرض التّزاع نفسه عليه» وحتّى في ظل القانون الرّماني الذي 
قرّر قاعدة "عدم جواز التّداعي مرّنين" فإن عدم الاجتراء على إعادة طرح التّراع لم يكن مؤسّسا على تسليم 
الخصوم ورضاهم بالحكم القضائي نظرا لموافقته للشريعة المعلومة» بل كان إِمّا لعدم الاحتراء على التشكيك 
في الآلهة الى كانت الأحكام القضائيّة تنسب إليهاء أو لأنْ دفعا إحرائيًا حال دون نظر الموضوع بشكل فائي 
وداقمء أو لآن عنم النزاء الع ركه اللموذج أذق إل زفض التعوق يت لا فكن اللمدعى .رفم الدعوى 
بحددا ولو قام بتصحيح النموذج. 














(1) سورة النساءء الآية 65. 
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2. من حيث تطوّر الحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. لم يكن تطوّرها في ظل الشريعة 
الإسلاميّة والنظام القضائي المستند إليها يتضمن تغييرا في أساسيات المبدأ أو مفهومه. فلقد كانت تطبيقات 
الصحابة ََمَنَة تسير في نفس الاتّجاه وتكرس نفس قواعد التعامل مع الأحكام القضائيّة السّابقة» وكذلك 
قعٌد العلماء قواعد "عدم نقض الأحكام القضائيّة" و"حمل أحكام القضاء على الصحّة" مستلهمين ذلك تا 
سبق ذكره من التنّصوص الصّريحة الثابتة. 

وعلى خلاف ذلك فقد تحرّرت حجيّة الحكم القضائيّ على مرٌ الأزمنة في ظل القانون الوضعيٌ 
وعكست مستوى من الثقافة والتنّحضّر الذي تدرّج المجتمع الإنساني في درجاته» فلم تكن في بدايته مانعة من 
إعادة طرح التّزاع أمام القضاء وإِنْما كانت توجب على القضاة رفض الدّعوى أو التَطق بها سبق التُطق به» ثم 
ظهرت كصورة للتّسليم بحكم الآلهة الذي يتولى الكاهن الإخبار عنه نيابة عنها في أعيان المسائل ثم أضحت 
في أواحر العهود الرومانيّة محكومة باستيفاء الإحراءات برقع الدّعوى أمام البريتور بحيث تنقضي الدّعوى دون 
الحكم في موضوعها مع امتناع إعادة طرحهاء وظل الشكل سيّدا على الموضوع بحيث ترفض الدّعوى لعدم 
الترام حرفية النموذج في عهد دعاوى التماذج. 

ورغم إقرار التشريعات الحديثة لحجيّة الأحكام القضائيّة إلا أنْها لا تزال تتراوح بين الإقرار بحق ا محكمة 
في إثارته من تلقاء نفسها أو اقتصار ذلك على الخصوم كدفع يتمسّك به المأعى عليه وهذا لاختلافها في 
تحديد المصّلحة التّي قررت لحفظها وحمايتها". 
8ن اناه الناة أشكفة ازلا كا عور النلن حفن تين ف فق القرينة كصوزة عرق ضور اشجيه: 
يدفعهم إلى ذلك الارتباط الوثيق الذي يجمع حجيّة الحكم القضائي بقاعدة عدم نقض الأحكام القضائيّة 
ذلك أن منع نقض الأحكام القضائيّة يتضمّن بدوره صورتين» صورة منع نقض القاضي لأحكام نفسه» صورة 
منع نقض القاضي أحكام غيره. 

فأمًا الصّورة الأولى وهي منع نقض القاضي لأحكام نفسه فهي ما يقابل في ظاهره نظام استنفاذ ا محكمة 
لولايتهاء بينما يقترب معن منع القاضي لأحكام غيره كما تتضمّنه كتب فقه الشّريعة كما سبق بيانه من 


مضمون حجيّة الحكم القضائي» بل يذهب هؤلاء الباحثين إلى عد امتناع القاضي عن نقض قضاء نفسه أثرا 


(1) فبينما ينّجه بعض الفقه إلى اعتبار الحجيّة متعلقة بالنْظام العامٌ في المادة المدنيّة يذهب اتحاه آخر إلى عدم عدّها كذلكء وقد انحر عن 
هذا التباين اعتبار بعض التّشريعات أَنْ للمحكمة إثارة الحجيّة من تلقاء نفسها (التّشريع المصري) بينما اعتبرته أخرى قاصرا على إثارة 
الخصوم له (التُشريع الجزائري) (انظر مطلب: علاقة حجيّة الحكم القضائي بالنْظام العام في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي؛ء ص 
156-99 من هذا البحث). 
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من آثار الحجيّة أعلى اعتبار أن الحجيّة تمنع من إعادة المنازعة فيما قضي به لما ناله من حصانة في مواجهة 
القاضي مصدر الحكم ابتداء» بينما يظهر استنفاذ المحكمة لولايتها في القانون الوضعيّ كنظام مختلف تماماء قد 
يتقاطع في بعض الآثار مع الحجيّة إلا أنه بخضع لأحكام مختلفة عنهاء فهو يلحق بجميع الأحكام القطعيّة سواء 
أكانت إجرائيّة أم موضوعيّة بينما تقتصر الحجيّة على الموضوعيّة منهاء كما أنّه يمارس دوره داخل الخصومة 
القضائيّة حلافا للحجيّة الي تلعب دورها نخارجها (ِفي الخصومات المستقبلة إضافة إلى فروق أخرى ذكرت 
عند امير ين اللعاميق ف "القانوق)”. 

ما يهمّيْ هنا هو أن أسجّل أن المسألة لا تعدو أن تكون اصطلاحيّة في أصلهاء حيث يمكن أن نوسّع 
من مفهوم الحجيّة لتشمل مفاعيل نظام الاستنفاد, إلا أن ذلك سيضطرنا إلى تعديلات مهمّة في مفهوم الحجيّة 
ستؤثّر لا محالة على ما استقرّ عليه مفهومها في القانون الوضعيّ بحيث تغدو شاملة لجميع الأحكام القطعيّة 
سواء أكانت إجرائيّة أم موضوعيّة» وبذلك يصبح للحجيّة بحال أوسع من الأحكام الموضوعيّة» كما أن أثر 
الحجيّة لن يكون نسبيا على أطراف الخصومة وعلى من تدخمّل أو أدخحل فيها وإِنما سيتوقف على نوع 
الحكم, فإن كان إحرائيًا فإِنّه سيعمٌ أطراف الخصومة وغيرهم وإن كان موضوعيًا فإِنّه سيقتصر على أطراف 
اللعوية وين تنكل فيه ار أدخل فيها قن الفضل» كنا عار لجيه الضافة لاذحكام القطية ف المشائن 
الإحرائيّة بتغيّر التشريع قبل الفصل في الموضوعء بحيث أنّْها ستصبح هدرا في ظل الُشريع الجديد. 

ونا كان بير لام ميته اع تلام “الأسضفاد إلنا يتطلق 'مق أن كلا من الشريعة الأسلامية والفانون 
الوضعيّ يحرص أن لا يحوز الحجيّة معناها الدّقيق إلا ما كان فاصلا في موضوع الدّعوى ومضمون التّزاءة 
دون سائر الأحكام الإحرائيّة الى لا تعدو أن تكون وسائل للوصول إلى الحكم الموضوعيّ فإن ما اعتمده 
القانون الوضعي من تمييز التُظامين جدير بالأحذ» وهو أوفق لما تضمُّنته عبارات الفقهاء إذ أكهم في حديثهم 
عن منع القاضي عن العدول عن حكمه إِنّما كانوا يضعون نصب أعينهم ما قضى به من أحكام موضوعيّة لا 
أحكام إحرائيّة» ولا يخفى أن التمييز بين نظام الحجيّة ونظام الاستنفاد إِنّما هدفه هو تحديد ما يُحتجّ به من 
أحكام القضاء في الدّعاوى المستقبلة وهو الأحكام الموضوعيّة الي تتضمّن فصلا في التّراع أو في شق منه. 


(1) انظر: مممّد نعيم ياسين, حجيّة الحكم القضائي... عدد3» ص140؛ عبد الحكم أحمد أشرف, حجيّة الأحكام... ص21 ؛ حسن 

بن أحمد الحمّادي» نظريّة حجيّة الحكم القضائي... ص 271» ويؤكده قرار امحكمة الاتحاديّة العليا الإماراتيّة بتاريخ 1976/04/07 (نقلا 

عن حسن بن أحمد الحمّادي نفسه). 

(2) راحجع ص 74-71 من هذا البحث. 

(3) انظر: مبحث شروط حيازة الحكم القضائي للحجيّة (شرط أن يكون الحكم فاصلا في الموضوع) ص 303-286 من هذا البحث. 
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4- يختلف نظام حجيّة الحكم القضائىّ عن قرّة الأمر المقضيّ من حيث مضمونه في كل من الشريعة 
الإسلاميّة والقانون الوضعيّ وهذا على اعتبار أنْ الحجيّة ترتبط بما لهذا الحكم من أثر على الدّعاوى المستقبلة 
في منع تحديد التراع حول ما قضى به الحكم؛ بينما ترتبط قوّة الأمر المقضيّ بقابليّة الحكم للطّعن بالطرق 
العاديّة أو صلاحيته للتنفيذ. 

وإذا كان القانون الوضعيّ يعتمد مبدأ التقاضي على درحتين بشكل تتمايز فيه مرحلة حيازة الحكم 
للحجيّة في المادة المدئيّة عن مرحلة حيازته لقوّة الأمر المقضى» فإن جانبا كبيرا من الفقه الإسلاميّ يرى أن 
الحكم القضائي يتمبّع منذ صدوره بحجيّة محدّدة القوّة منذ البداية اعتمادا على القول بأنْ نظام التّقاضي على 
دريف و انكل يو العمل به 

ولقد سبق أن عرضت أدلّة القائلين بإمكانيّة اعتماد نظام التقاضي على درجتين في الشّريعة الإسلاميّة 
وترحح لي القول بذلك فإنه يمكن تقرير عدم ارتباط حجية الحكم القضائي بقوته كما يعتمده القانون 
الوضعي» وبغض النْظر عن القول بقيام نظام التقاضي في الشريعة الإسلاميّة على درجة واحدة أو على 
درحتين ومن أن الحكم الجحنائىّ لا يحوز الحجيّة إلا إذا حاز قوّة الأمر المقضيّ به كما هو مقرّر في القانون 
الوضعيء فإن الأهم في المسألة جميعا هو أن التظامين يظلآن مختلفين من حيث الدّور والطّبيعة» وبالتالي فإن 
تمييز نظام الحجيّة عن قوّة الأمر المقضي إِنّما يقوم على اعتبار كوهما فكرتين مختلفتين لا درحتين مختلفتين. 
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القصل الغا ني 
مشروعية حبية الحكم القضائي وأساسها 
وعلاقنها بالتطام العام في الشربعة الإعلامية 
والفافون اوعدن 
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لا يكتمل الحديث عن تأصيل حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ ولا يصحّ 
إلا إذا تبيّن ما تقوم عليه من نصوص مشروعيّة واعتبار في كل منهماء وتوضّح ما تستند عليه من فلسفة 
وجودء لأحل ذلك كان التعرّض لبيان رعاية نصوص الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي لهذا المبدأء 
ودلالتها على مفهومه ومعناه» وتطلبها إِيَاه ضروريًا لتحقيق وجوده فيهما واستقرار معناه» وكان الحديث 
عن أساسه وعلاقته بِالتظام العام ضروريًا لتحقيق الفلسفة والفكر الّذين حكما إعمال الحجيّة فيهما. 

ولهذا فقد تعرّضت لهذا الفصل في مبحثين على النحو التّالي: 
الملبحث الأوّل: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
اللبحث الثاني: أساس حجيّة الحكم القضائيّ وعلاقتها بالنّظام العام في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


104 


يّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


المبحض الأول: مشروعية حجية الحكو القضائي في الشريعة الإملامية والقانون 
الوضعي. 

إن الحديث عن حجية الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلامية يقتضي من الناحية المنهجية ابتداء بيان 
رعاية نصوص الشّريعة لهذا المبدأء ودلالتها على مفهومه ومعناه» وتطلبها إِيّاه وقد سبق أن أشرت إلى أن 
هذا المصطلح "الحجيّة" وهذا المفهوم "حجيّة الحكم القضائي" نشأ في ظل القانون الوضعيّ والتشريعات 
الغربيّة» وهذا لا يعن أبدا أن مضمونه غريب عن الشّريعة الإسلاميّة أو بحاف لماء بل إِنْ هذا المع يجد السّند 
لقوق فق تصوض" النتريعة الك امن ندا “قوكا آمنن غنا بمقنده يد قفيناة القاتوة: ؤللك أن الشريعة اديه 
حين بيّنت معالم الحدى بأحكامهاء ودعت إلى نصب القضاة للحكم بماء قصدت أن تنال أحكامها المهابة 
والاحترام» وأن يسلم بما الحاكمون والمحتكمون إليها م سلك هذا الحكم منهجها واستقام على طريقتها. 

كما أن الفقهاء الأعلام قد خّلصوا إلى قواعد عامّة جامعة في الفقه الإسلامي (خاصة المرتبط بالقضاء) 
ومقاصد كليّة لهذا الباب تعتبر سندا آخر قويًا في بيان اعتبار الحجيّة في نظام الشريعة وروحها. 

وقد راعين ما وحدته من إنكار بعض القانونيين الغربيين لوحود مبدأ الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة؛ 
وتبعهم على ذلك بعض المردّدين لأقواللهم رغم نصاعة ووضوح الأدلة المنتتصبة» فعرضت باختصار لمزاعمهم 
وتوليت الردٌ عليهم. 

أمّا في القانون الوضعيّ فتستمدّ الحجيّة مشروعيّتها من النُصوص الَّىَ تقرّر هذا المبدأ سواء في المادّة 
المانيّة أم المادّة الجزائيّة في صورة التمسّك بالحجيّة أو الدّفع بماء وسواء أتعلق الأمر بتقريره عامّة أم ارتبط 
بتفاصيل إعماله» وقد استقرٌ التشريع الوضعي على اعتباره والعمل به رغم ما بينه من احتلافات في نطاقه 
وشروط إعماله وعلاقته بالنْظام العام بشكل لا يمس استقرار المبدأ والتّسليم به. 

وإذا كان شاغل هذا البحث هو تأصيل حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة ابتداء» فقد أفضت 
في عرض ما بدا لي دالاً على معناها من نصوصها وقواعدها مع بيان دلالتها على الحجيّة إذ أنه كمصطلح 
غير معروف في نصوصها وقواعدها رغم استقرار معناه فيهاء بينما لا يتطلب بيان مشروعيّة الحجيّة في 
القانون الوضعيّ عناء بيان وتدليل لاستقرار المعى وصراحة النصوصء ولهذا فقد تعرّضت هذا المبحث في 
مطالب ثلاثة على التحو الثَالي: 
المطلب الأوّل: مشروعيّة حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية. 
المطلب الثاني: الرّد على المنكرين بدا حجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة. 
المطلب الثالث: مشروعية حجيّة الحكم القضائيّ في القانون الوضعئ. 
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المطلب الأوّل: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي في الششريعة الإسلاميّة. 

حاولت أن استقرأ نصوص الشريعة وقواعدهاء وأن أتتبّع ما يشهد للحجيّة منهاء فاستقرٌ بي الأمر على 
أنه كما أن لها شواهدا في الأدلة التشريعية التّفصيلية» فلها كذلك شواهد في القواعد العامّة من فقه القضاء 
الإسلامي» وهو ما يضاهي ويفوق ما ورد من نصوص قفانونية تقرّر حجية الحكم القضائي في التشريع 
القانوئ» ولهذا كان التَعرّض هذا المطلب في فرعين: 
الفرع الأوّل: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي من نصوص الشريعة الإسلامية وآثار الصّحابة. 
الفرع الثاني: مشروعية حجية الحكم القضائي من قواعد الشريعة الإسلامية. 


الفرع الأوّل: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي من نصوص الشّريعة الإسلاميّة وآثار الصّحابة. 

لا ينفصل الحكم القضائيّ في حقيقته عن الحكم الشرعي» إذ هو إخبار عنه وإلزام به كما سبق ذكره'» 
وعلى هذا الأساس فإن كل نصّ موحب للتُسليم لحكم الشّريعة فيما فصل فيه هو نصّ موجب للتُسليم 
للحكم القضائيّ الفاصل في عين المسألة إذا التزم حدّ الإخبار عنه. وإذا سلّمنا ابتداء بأنّ كل حكم قضائي 
ناقضّ أصلا من أصول الشريعة هو في حكم العدم؛ مستحق للنّقض لإظهار بطلانه فقط "إذ لا حكم في 
الحقيقة حتّى ينقض””2) فتسميته بالحكم القضائي تحوّز لا حقيقة. 

وإذا انطلقنا من قاعدة "أن الظاهر من أحكام القضاء الصحّة وموافقتها لحكم الشّارع ومنهجه"؛ فينتج 
لدينا التقرير بأن كل ما ورد من نص موجب للتّسليم لحكم الشّريعة هو نص موجب للتُسليم بالحكم 
القضائي الحقّ» وهو الظاهر الذي يحمل عليه كل حكم قضائي. 

أمّا إذا سلّمنا للقائلين بأن الحكم القضائي هو إنشاء في مسائل الاجتهاد» وأنْه عثابة النصّ من الله تعالى 
والحكم في تلك الواقعة كما يذهب إليه القرافي فالأمر هنا أوضح وأبين» والحكم القضائي والحكم الشرعي 
حقيقة واحدة» فيكون دليل أحدهما دليل الثاني بلا شكُ. 


أوّلا: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي من نصوص القرآن الكريم. 
وقد رصدت ثلاثة مواضع تتدرّج في صراحتها في الدلالة على الحجيّة على النحو التالي: 


(1) راجع تعريف القضاء على اعتبار كونه وظيفة ص 11-10 من هذا البحث. 
(2) الإسنوي» فاية السّول...ص158. 
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1. مشروعيّة حجيّة الحكم القضائيّ من قوله تعالى: (©084054©مهبي4 مه 
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تعتبر التصوص الدَالّة على وجوب طاعة أولي الأمر من أظهر التّصوص في الدّلالة على حجيّة الحكم 

القضائيّ» ذلك أنْ القاضي هو في نظر الشّريعة من أولياء الأمور الذين تحب طاعتهم: وإذا كانت طاعة 
الحاكم أو نائبه وواليه تكون بطاعتهم فيما يأمرون وما ينهون فإن طاعة القاضي إِنّما تكون بالانصياع لما 
حكم به من فصل في الخصومة المعروضة عليه ويكون ذلك بتوفير الاحترام والمهابة والتّقدير لما يصدره من 
أحكام» وعدم المنازعة فيه بعد صدوره؛ قال الشّوكان توضيحا لمعئ الآية: "لا أمر سبحانه القضاة والولاة إذا 
حكموا بين الناس أن يحكموا بالحق» أمر النّاس بطاعتهم هاهنا...وأولي الأمر هم الأئمّة والسّلاطين والقضاة 
وكل من كانت له ولاية شرعيّة"2. 

وتعرّف الطاعة بأنّها الانقياد والموافقة» قال القرطِي”: "حقيقة الطاعة امتثال الأمر كما أنْ المعصيّة 
ضدّها وهي مخالفة الأمرء والطّاعة مأحوذة من أطاع إذا انقاد"» بل إِنْ حقيقة الطاعة تتجسّد في الامتثال 
التامّ الْذي تقترن فيه الاستجابة الظاهريّة للحكم بالتّسليم الباطبيّ» ويرتبط فيه الانصياع الماديّ بالرّضا 
الدّاحلي» فإِنَ الطّاعة المطلوبة هي بذل الامتثال للحاكم ظاهرا وباطنا لأوامره ونواهيه”. 

ويكون الامتثال لأولي الأمر ظاهرا بتحقيق أوامرهم قدر المستطاعء بينما يكون الامتثال باطنا 
بالإخلاص هم في البذل وصدقهم القول؛ ذلك أن إظهار الموافقة والانقياد مع إبطان المخالفة من أخطر مظاهر 
الثفاق المقيّضة لدعائم سلطان الدّولة وكياماء» فيكون هذا البذل للقضاة ظاهرا بترك المنازعة فيما فصلوا فيه 
من مسائل؛ وتنفيذ أحكامهم في الواقع وعدم التحايل في تعطيلها أو إعاقتهاء ويكون باطنا بالتّسليم والرّضا ما 
حكموا به من أحكام. 


(1) سورة التّساءء الآية 59. 
(2) فتح القدير. ج1ص608. 
(3) هو محمّد بن أحمد بن أبي بكر بن فرح الأنصاريّ المنزرجيّ الأندلسي أبو عبد الله من كبار المفسّرين» عرف بالصّلاح والعبادة» رحل 
من قرطبة إلى الشّام واستقرٌ عصرء وتوفي بها سنة 671 هجريّة» من مؤلّفاته "التَذكار في أفضل الأذكار" و"التتذكرة بأحوال الموتى وأحوال 
الآخرة" "الأسئ في شرح أسماء الله الحسين" (انظر: ابن العماد» شذرات الذهب... ج5ص335). 
(4) الجامع لأحكام القرآن, دار الكتب العلميّة» بيوت» لبنان» ج2ص38. 
(5) ابن جماعة» تحرير الأحكام...ص19. 
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ويتقيّد هذا الامتئال الظاهريّ والباطينّ بشرط كون الحكم القضائيّ غير مخالف للثابت من أحكام 
الشريعة» إذ أن حقّ ولاة الأمور مشروط بعدم عخالفة أحكام الشّريعة لقوله 2# "الستمع والطاعة حقّ ما لم 
يؤمر بمعصية» فإذا أمر بمعصيّة فلا سمع ولا طاعة"”. 

قال ولي الله التعلوي” معلّقا على الحديث: "لا كان الإمام منصوبا لنوعين من المصالح الّذين بمما 
انتظام الملة والمدن» وإِنّما بعث البىّ يم لأحلها والإمام نائبه ومنفذ أمره كانت طاعته طاعة رسول الله 
فالحصضيعة فعشية ريون اللا ناض #المدم يه فعقد قلي أذ ملاظ لدف قلاع الدب اند لين :ناك 
رسول الله ماي" 

ولهذا إن واحب الامتثال للحكم القضائىّ ظاهرا وباطنا وعدم المنازعة فيه إِنّما يستمد وجوده من عدم 
حافاته لأحكام الشّريعة وقواعدها وإلاّ كان هدرا في نظر الشريعة وواحب النقض في نظر القضاء المستند 
عليها وغير ملزم للمتقاضي ديانة ولو لزمه في واقع الأمر إلى أن يثبت تنكبه عن صراط الشّريعة ويتخلص منه 
بطاائج قط قحف لعل للك . 

2. قوله تعالى. (..3-250رمجيجر+ ©:١9»؟‏ 
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يقول الطبري في تفسير الاية: والله هو الذي يحكم فينفذ حكمه. ويقضي فيمضي قضاؤه » ويقول الفخر 


هيوم > 














(1) أخرجه البخاري عن ابن عمر يناه الجامع الصحيح, كتاب الجهاد والسّيره باب السّمع والطّاعة للإمام ح2888, 
2 
(2) شاه الله ولي الله بن عبد الرّحيم الغمري » ولد سنة 114 1هجريّة» من مؤلفاته "المسوّى في فقه الحديث" و"المصفى للموط أ" باللغة 
الفارسيّة» توفي سنة 1176 هجريّة (انظر: حجّة الله البالغة» دار المعرفة» بيروت» ج1 ص 220) 
(3) نفس ج2مر400-399. 
(4) انظر: قاعدة "عدم نقض الأحكام القضائيّة..." ص 40-35 من هذا البحث. 
(5) سورة الرّعد الآية 41. 
(6) هو محمّد بن جرير بن يزيد بن كثير بن غالب أبو جعفر, ولد سنة 224 هجريّة» طاف في الأقاليم ثم استقرٌ يبغداد» برع في التفسير» 
من مؤلّفاته "أخبار الرّسل والملوك" و"خلاف الفقهاء" و"المسترشد في علوم الدّين" و"أحكام شرائع الإسلام"؛ توفي سنة 310 هجريّة (انظر: 
عبد الحيّ الفرماويء الطَبري» مقال منشور بموسوعة أعلام الفكر الإسلاميّ» ص1 55) 
(7) جامع البيان في تفسير القرآث» دار المعرفة» بيروت؛ لبنان» 1990: ج13 ص116. 
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يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


التازي1 في تفسير الآية:"والله يحكم نافذا حكمه خاليا عن المدافع والمعارض والمنازع"7, وقال القرطي: "أي 
ليس يتعقب حكمه أحد بنقض ولا تغيير"”. 
تحلص عن فهوم المشري للآية أن فعى كوك حك لد لمعم أله "تاقد والقضاء يماض ولد 
يحب أن يخلو من المدافع والمعارض والمنازع» وأنه يحب أن يسلم من التقص أو التغيير» وهو عين مععئ الحجيّة. 
وما يفترض من احترام يناله الحكم القضائي أوكد في الحكم القضائي المخبر عن حكم الشريعة» إذ أنه 
لا ينال محرّد الاحترام» بل ينال التّقديس والإحلال م تأكد المتقاضون أنْ القاضي قد حكم بينهم .مقتضى 
شرع خالقهم سبحانه وتعالى» وهذا التّقديس والإحلال والاحترام قدر مشترك بين القاضي المبلّغ للحكم 
والمحكوم له أو عليه» وهو ذات ما يمنعهم من تحديد التّراع في المسألة المفصول فيهاء لأنْ الشريعة لا قصدت 
إلزام المكلفين بأحكامهاء وكان الحكم القضائيّ المخبر عن حكمها في المسألة المقضيّ فيها وسيلة إلزامهم في 
أعيان مسائلهم وشؤونهم كان لزاما عليهم أن لا يتعقبوا حكمهاء ولا يغيّروا فيه» ولا يرفعوا دعوى جديدة 
مستأنفة في ذات الموضوع الذي ظهر فيه حكم الشريعة وانّضح لينالوا يما حكما حديدا متنكبًا عن حكم 
الشريعة مخالفا لها. 
3. قرله تعالميرهت99٠‏ #6 ©26> هو كك ٠.٠‏ جعءج ونن ع لارزاءت 


00ت # جم © ١‏ اواج ١‏ © > 0 وا دود © © كامه ه لي جر لك © © 
2 + © م + ل مزا > ترجه اج بء 6. ©1© © >3-6 22 ٠*‏ 9 © 71 
امة 8 جد مو سه ع2 وكرهوتجرهت ‏ 5غا همهم (2مبو.6؟6 


6 © > 20 قانك 6:0 > 3-0 © 1-5" 0 93 © 0 تيم ) /. 

نفى النصّ بالقسم المهيب صفة الإبمان عن الذين لا يتَخذون النبي يه حَكّما في منازعاتهم أو أولئك 
الذين إذا حكم وقضى بينهم وحدوا في نفوسهم حرجا مما قضى به ولم يسلّموا لحكمه تسليماء وواضح أن 
الآية الكريمة قد بِيّنت أنْ واحب المومن تجاه الحكم الشرعيّ المبلْغ عبر الحكم القضائي هو التَسليم وهو 














(1) هو فخر الدّين أبو عبد الله بن عمر بن الحسين القرشيء الطّيري الأصل؛ ولد في الرّي. كان وجهة العلماء» مات براة سنة 606 
هء من مؤلفاته "مفاتح الغيب" و"المحصول في علم الأصول" (انظر: (ابن حجر) أبو الفضل شهاب الدّين أحمد بن علي بن محمد (ت 
2ه ). لسان الميزان» مؤسسة الأعلمي للمطبوعات» بيروتء لبنان» 1971م: ج4 ص426). 

(2) فخر الدّين أبو عبد الله محمّد بن عمر بن الحسين (ت606ه). التّفسير الكبير. دار إحياء التراث العربي» ط 3» بيروت» لبنان» 
ج19 ص68. 

(3) الجامع لأحكام القرآن. ج9 ص 333. 

(4) سورة النساى الآية 65. 
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5 1 0. ٠. 3 1 ِ 3 5 ٠. 
وحكمكء إذعانا منهم بالطاعة"2 وقال الرّازي في تفسيره: "سَلِمَ هذا الشيء لفلان» أي خَلص له من غير‎ 
منازع» فإذا ثقلته بالتشديدء فقلت: سلم له فمعناه أنه سلّمه له وخلصه لهء هذا هو الأصل في اللّغة وجميع‎ 
استعمالات التسليم راحع إلى فد‎ 

ا 1 0 4 ١‏ فول لحز ال ل 1ج ل سي 
وقد روي في سبب نزول الاية عن عروة عن عبد الله بن الزبير روا لعن أنه حدنه أن رجحلا من 


بن || اسن 


4د 3 5 3 71 د ,6 ا 3 5 4 
الأنصار خاصم الرّبير" عند الي وديم في شراج الحرّة” الي يسقون ها النخل؛ فقال الأنصاري:"سرّح الماء 
0 فأبى عليه فاحتصما عند البَيّ يي فقال رسول الله تيم للرّبير: "اسق يا زبير ثم أرسل الماء إلى 


جارك" فغضب الأنصاري» فقال: أن كان ابن عمّتك! فتلون وحه رسول الله لي ثم قال: " اسق يا زبير 


35 


5 8 
ثم احبس الماء حثى يرجع إلى الجدر" . 


(1) هو الضّحاك بن مزاحم بن عبد مناف بن هلال بن عامر بن صعصع الهلالي» اشتهر بالتفسير» ومات سنة 102هجريّة (انظر: 
الشيرازي؛ طبقات الفقهاء. ص 93) 
(2) انظر: الطبري؛ جامع البيان ...ج5 ص100. 
(3) تفسير الرّازيء ج10ص127. 
(4) هو ابن الرُبير بن العوام الأسدي المدي؛ ولد سنة 26 هجريّة, أحد فقهاء المدينة السبعة وأحد أعيان التابعين علما وديناء احثلف في 
وفاته بين 91 إلى 101 هجرية (انظر: الشيرازي» طبقات الفقهاءء ص 58) 
(5) الزْيْرُ بن العَوَام بن مُوَيْلِد بن أسّدَ بن عبد العُرّى بن قصّي بن كلاب بن مرة بن كعب بن لؤي القرشي الأسديء يكين أبا عبد الله 
ابن عمة رسول الله» أسلم وهو ابن حمس عشرة سنة» وقيل اث عشرة سنة» وكان إسلامه بعد أبي بكر رضي الله عنه بيسير» كان زائعا أ 
خامساً في الإسلام» هاجر إلى الحبشة وإلى المدينة» شهد المشاهد كلها مع رسول الله وشهد فتح مصرء وهو أحد العشرة المشهود لهم بالجنة» 
قتل سنة ست وثلاثين هجريّة» وكان عمره لما قتل سبعاً وستين سنة (انظر: ابن حجرء الإصابة...ص2791). 
(6) الشراج محاري المياه من الحرّة إلى السّهل(انظر: ابن منظور» لسان العرب» ج2ص307؛ ابن سلام القاسم المحروي أبو عبيد 
رت224ه,) غريب الحديث, تحقيق عبد المعيد خان» دار الكتاب العري» بيروت» لبنان» ط1396ه»ء ج#4ص 2؛ ابن قتيبة عبد الله بن 
مسلم الدينوري أبو محمّد (ت276ه). غريب الحديث, تحقيق عبد الله الجبوري» مطبعة العاني» بغداد. ط1397ه, ج1 ص19 3) أمّا 
الحرّة فهي الأرض الي لبستها حجارة سود (انظر: ابن منظورء نفسهء ج6ص203) وقيل: " أرض ذات ححارة سود غخرة كآنها أحرقت 
بالذار» والجمع الحرار" (الجوهريء مختار الصضحاح» ج1 ص5 5). 
(7) قال ابن حجر:"وإنما قال له ذلك [أي سرّح] أن الماء كان يمر بأرض الرّبير قبل أرض الأنصاري فيحبسه لإكمال سقي أرضه ثم 
يرسل إلى أرض جاره؛ فالتمس منه الأنصاري تعجيل ذلك فامتنع" (انظر: ابن حجر العسقلاني أحمد بن عليَّ(ت852ه). فتح الباري 
شرح صحيح البخاري» تحقيق محمّد فؤاد عبد الباقي» دار المعرفة» بيروت» لبنان» كتاب المساقاة» ج5 ص307). 
(8) الجدر ما رفع من أعضاد المزرعة لتمسك الماء كالجدار (انظر: ابن منظور» نفسهء ج4ص122؛ (ابن الجوزي) أبو الفرج عبد 
الرّحمان بن علي بن محمّد بن علي بن عبد الله بن حمادي بن أحمد بن جعفر (رت597ه).؛ غريب الحديث؛ تحقيق عبد ا معطي أمين 
قلعجي, دار الكتب العلمية» بيروت» لبنان» ط1ء 1985م ج1ص141). 

110 
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2 س | اط سل 3 . 2 0 1 
فقال الرّبير :"والله إِنْى لأحسب هذه الآية نزلت في ذلك" . 


وروي أنها نزلت في رحل يهودي ورحل مسلم تحاكما إلى كعب بن الأشرف”» وعبارة الزبير تتواطين؛ 
لا تحزم بأن حادثته مع الأنصاري هي سبب نزول الآية» ولهذا قال ابن حجرث: "والرّاحح رواية الأكثر وأن 
الزبير كان لا يجزم يدرك 

ولم يكتف النصّ .جرد التّسليم للحكم بعدم المنازعة فيه والإذعان له» بل أوجب النصّ لاستحقاق 
صفة الإيمان خلوٌ نفوس المتقاضين من كل حرج وضيق من الحكم الصّادر بشأن نزاعهم وشجارهم. 

ففي تفسير الآية في قوله تعالى: (...2/د-58ه ٠+‏ ©:223-0(>9©10 ون ©آكا 
امت 3 دوجس م2 2 وكاووارهه ‏ 5)زسيومهمه ‏ ظمرو .وجوت 
6ه 0 > 20 لاك و6 > لا 2 22 19852 0 +9994 © © 10 مم) قال ابن كثير: "أي إذا حكموك 
يطيعونك في بواطنهم؛ فلا يجدون في أنفسهم حرجا مما حكمت بهء وينقادون له في الظاهر والباطن 
مولفونة للك ففلتها كبايه خور فائمة وذ مد اضة ولك مارم ”. 

وهذا منهج الشريعة في ربط الظاهر بالباطن» والفعل بالنيّقه وقصدها في تربية الوازع وشحذه؛ فلا 
تكتفي بالتّسليم للحكم القضائىّ ظاهرا بترك المنازعة فيه وترتيب آثاره» بل تمكّن لهذا الظاهر بالسند وانمحضن 


)1( البتحاري» الجامع الصحيح, كتاب المساقاة» باب سكر الأزهار» ح22320 ج95 ص 4307 مسلم غ؛ صحيح مسلمء "كنات 
الفضائل؛ باب وجوب اتباعه لي » ح2357, ج 4ص 1830-1829. واللفظ للبخاري. 
)2( رواها الطبريٌّ بسنده عن مجاهد» وروي عن الشعبي نحوه إلا أنه قال: تحاكما إلى الكاهن (جامع البياك... ج53 ص100) وهو سبب 


نزول الآية السّابقة لها وهي قوله تعالى: 2 0هد»٠28 ١‏ © + 9590© حث مجر له روزت دمج 6+ © مرك ك6 > ل( + 


مت ع ملا > 25 2ه سن + ك2 2 >9 © كامدى لا جرت ©89! 4 ههه ©؟ 5 كا م © وروم 

حت ©1859 + 5و 11 +23 هاو 25 © > ©9029 ©->20 7 9 6ن 7ك © + + ح لحامه 0ك 90 © > لا اذ 2 2590 © 
دمج ه 2 هه 0.5026 0ه 79:2 اناج + 4 © له لد © 660 7 85590 جح © 5م لد 2 92 0ه 

0 ©0295 © > عد مم هه + © ©1105 > 12 7ك © كازو © 8ه ملا 24 2 96س« 0 وات كت + 2 ون 0 ©« لد ) 


(سورة النساىى الآية60) 
(3) هو أحمد بن على بن محمّد بن محمّد بن على بن أحمد العسقلانٍ المصري» ولد سنة 773 هجريّة؛ كان مرجعا في الحديث الِوي» 
زادت تصانيفه على المائة وخمسين» معظمها في فنون الحديث» عرف بكثرة الحفظ» من ولي القضاءء من مؤلفاته "قذيب التهذيب" و"لسان 
الميزان" و"الإصابة في تمييز الصّحابة"؛ توفي سنة 852 هجريّة (انظر: أحمد عمر هاشم؛ ابن حجر العسقلايء مقال منشور بموسوعة أعلام 
الفكر الإسلامي» ص1 253-25) 
(4) ابن حجرء فتح الباري... ج 5 ص307. 
(5) تفسير القرآن العظيم؛ ج2 ص306؛ نفس ال معن عند الرّازي (انظر: التتفسير الكبير» ج10 ص127). 
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الخصب ف نفوس المؤمنين يما وامحتكمين إليهاء فيتركون المنازعة عن قناعة ورضاء وهذا النصّ أوق من 

سابقيه في الدلالة على ما يكتسبه الحكم القضائي الشرعي من حجية وهذا من وجوه: 

أ- أنه صريح في الدّلالة على كون الحكم المذكور هو الحكم القضائي خصوصاء وليس الحكم الشرعي 
على عمومه كما يفهم من الآية الكريمة السابقة'» وصراحته هذه مستتتجة من عبارتَ 
١5 ©(‏ لها كاج © © > 290-00 درون © © لحامع ١‏ لون تر له © 9 22> 4 ©ن نا 0 ملاح تتاج») 
و(2٠‏ زوه ©؟ © #). فإنْ الحكم القضائي إِنْما يكون بناء على دعوى وطلب حكم من الخصوم 
ومنازعة ومشاحرة؛ على خلاف الحكم الشرعيّ فقد لا يرتبط نصّه بسبب نزول أو ورود معيّن؛ 
ناهيك أن يقتصر على الحكم في المسائل الحادثة المتنازع فيهاء كما أنْ عبارة ٠2(‏ رو ٠‏ © *6 ©#) 
محمولة على معناها المتبادر» وهو الحكم القضائي» وهو ما فهمه المفسرون كما سبق بيانه» قال 
النّسفي في تفسير الآية: "وينقادوا لقضائك انقيادا"”» وقال الشّوكاني: "ينقادوا لأمرك وقضائك انقيادا 
ار ا 
فتصرّف الب ير هنا هو باعتبار كونه قاضيا لا مبلغاء ولهذا استوف للرّبير حقه بعد أن اقترح وأشار 

عليه في البدء مما فيه سعة للأنصاري وله قصد الصلحء فلما أحفظه الأنصاري ولم يقبل .ما أشار به» عاد الببي 

ميم إلى دوره الأساسيّ وهو الحكم في المسألة المتنازع فيها حكما قضائيًا ملزما. 

ب- أكد النصّ على وحجوب التُسليم لقضاء البيّ م تسليما لا يقترن بحرج يجده المتخاصم في نفسهء 
والتّسليم هنا تسليمان» تسليم لكونه حكم الشريعة في المسألة المعروضة وتسليم بترك الهوى في مخالفة 
1 








ااا 








(1) الآية المقصودة هي قوله تعالى: (0 © د مو + ©١0؟‏ 823 »ع ٠٠‏ عه ك0 اا 8 © هدو > 








6 0 5 








0< ل0» ع ح 23> مملا؟ و0 معت ) (سورة الرّعد الآية 41). 
(2) أبو البركات عبد الله بن أحمد بن محمود (ت701 ه). تفسير القرآن الجليل (المسمّى مدارك التتزيل وحقائق التقأويل)» دار 
الكتاب العري» بيروت»ء لبنان» ج1 ص330. 

(3) فتح القدير» ج1 ص646. 

(4) قال ابن عاشور: "ثم إن الإعراض عن التّقاضي لدى قاض يحكم بشريعة الإسلام قد يكون للطّعن في الأحكام الإسلاميّة الثابت كوفا 
حكم الله وذلك كفر لدحوله تحت قوله تعالى: "أفي قلويهمم مرض أم ارتابوا" وقد يكون محرّد متابعة الموى إذا كان الحكم المحالف 
للشرع ملائما لموى المحكوم له وهذا فسوق وضلال" (محمّد الطاهر (ت 1313 ه». التحرير والتبوير, الذار النّونسية للتشرء 
المؤوسسة الوطنية للكتاب» الجزائر» 1984م, ج5 ص12 1). 
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وقد حاء في رواية أحمد بن - لحادثة الزبير َيَمََددْمَنَ وحصمه السابق ذكره: "...فاستوعى النبي 
ميم حيهذ للزبير كاذهن' حقه وكان الب ديه قبل ذلك أشار على الربير تَدَشْعَنَةُ برأي أراد فيه سعة له 
وللأنصاري» فلمًا أحفظ الأنصاريّ رسول الله يم استوعى رسول الله مقي للربير حقه في صريح الحكم"2 
فتبيّن أن ما أشار به البئ أي أولا كان من قبيل الصّلحء وهو ما أشار إليه الشوكاي في تفسير قوله و2#ة: 
"ثم أرسل إلى جارك" قال:"كان هذا على سبيل الصّلح"”) فلما تلفظ الأنصاري بما تلفظ به قضى الب مي 
بحو الربير ياايفة. 

فتبيّن من ذلك أن الشارع قصد لأحكام القضاء أن تكون محل انقياد وإذعان وتسليم ظاهريّ بعدم 
الاعتراض عليهاء وباطييٌّ بانتفاء الحرج النفسي منهاء وهذا أبلغ ما يمكن أن يتوافر للحكم القضائي من 
حجيّة» فإن الحجية لا ينتج لها أثر حتّى تحد السّند القوي في الاحترام والحصانة والمهابة. 

فليست هذه الأمور برد نصوص قانونية آمرة» وقواعد ملزمة للقاضي والمتقاضي» بل هي قبل ذلك 
شعور نفسي بالرضا الذي لا سخط فيه واختيار لا حرج معهء وهو رضا واختيار مرتبط باستقرار صفة 
الإيمان واليقين» وهذا التسليم والرضا قدر مشترك بين القاضي والمتقاضي» وكذا شامل لكل قاض بلغه 
الحكم؛ فلم يجز مع التّسليم بحث القضاة في سلامة الحكم القضائيّ ولا إحداث تغيير في الحكم أو تبديل يمس 
بالحقوق والمراكز الثابتة بالحكم الصّادر ولا تحديد المتخاصمين للتّراع بدعوى مبتدأة» ووجب أن ينصاع 
المتقاضون وذلك بتطبيق الحكم في الواقع وترتيب آثاره عليه» وهو عين ما يترتب على الحجيّة في المفهوم 


يحسن بي قبل أن أغادر الحديث عن النصوص الموجبة للتّسليم للحكم القضائيّ أن أذكر أن واحب 
التسليم إِنْما يكون للحكم القضائي م استقام على منهج الشريعة وقواعدهاء ولم يخالف أصلا من أصوطاء 


(1) هو أحمد بن محمّد بن حنبل أبو عبد الله الشنيباني المروزيّ البغدادي» ولد سنة 164 هجريّة أحد الأئمّة الأربعة» اشتهر بالعلم والورع» 
جمع بين الفقه والحديث» توفي يبغداد سنة 241 هجريّة (انظر: لهي تذكرة الحقاظء ج2 ص1 43) 
(2) المسند, مسند الزبير بن العرّام» ح1 143» دار إحياء الّراث العربي» بيروت» لبنان» ج1 ص 269؛ وهي الرّيادة الواردة عند الطَبريّ 
زواع جات الواف عق 100 
(3) فتح القدير. ج4 ص 164. 
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فلم يناقض قرآنا ولا سئة ولا إجماعا لعفي القباين لحل وذلك أن الفقهاء اعتبروا الحكم القضائي 
المخالف للأصول كالعدم يجب نقضه .معين إظهار بطلانه, إذ لا حكم في نظر الشّريعة يمذا المعيى أصلا. 

والعلة في ذلك أن الحكم القضائيّ إنما نال ما ناله من مهابة واحترام وحصانة في بيانه لحكم الشّريعة في 
المسألة المعروضة» وتوسّله إلى إدراك قصد ومراد الشّارع فيهاء فشرفه من شرفه» ومهابته وحصانته من مهابته 
وحصانته» والتّسليم للحكم القضائي إنما نشأ من التسليم لحكم الشريعة العصماء؛ فم حاد الحكم القضائي 
عن الحكم الشرعي كان هدرا وباطلا يحب إزهاقه» لا حرمة ولا حصانة له فلا تسليم له من القاضي ولا 
المتقاضيء وذلك "لأنْ روح الإسلام وقواعده تأبى أن تعترف بأيّ وضع يتبيّن بأدلّة كافية أنْه باطل؛ لأن 
الباطل منكرء والمنكر يجب تغييرة"”. 

وقد ورد في رسالة عمر بن الخطاب ,يجن إلى أبي موسى الأشعري :َيََاديَنه: "ولا يمنعتك قضاء 


قضيته أمس فراجعت اليوم فيه عقلك وهديت فيه لرشدك أن ترجع إلى الحقّ فإنَ الحق قديم ومراجعة الحقّ خير من 
الثمادي في الباطل"3. 


ولحذا كان واجب القاضي المصدر للحكم م اطلع على تنكبه للحقّ أن ينقضه من نفسه» وأن يرحع 
عنه» ولو كان فيه مساس بالحقوق والمراكز الثابتة بالحكم القضائي» وكان واحب كل قاض اطلع على هذا 
لمكم إبظالف رو كان مطاوياادوائة رو عضيو أنوظايوًا تقب ران لا زاعة الكم لاحك لدايه. 

ومثاله: أن يحكم القاضي بصحّة زواج بين أخ وأحت من الرّضاع وهو زواج محرّم» باطل لقوله تعالى: 


























50١‏ © نايع" 2ه ةا © >5 ح كاب لطا 4ت لاملا لع © ل © 15ام بج اي 
#220 :#لاممم « 5ج 25 8602020 احانا © © م < 5 ج ب ال 
5640 049 000 2115 5 اي 0 4 36 لحا © أها ها © !> 15ام يج اي 220 :#*لامعى8 > 
سج لج © -2 2320 #200 لامى# > جل مي 69 © 36 2 :2ه وم 


م© ناج+ة املع © >3 <> عدرمم هه 80م ءا لم26 جدة درس رواحت 
مه تناح ة كاد © هع جه ع < بي 5)ارووممج حذيع ١916‏ 2 8 0 3ن نون )”. فكان واحب 








(1) راجع حالة وحوب نقض الحكم القضائي ص 40-38 من هذا البحث. 

)2( 0 نعيم ياسين» حجية الحكم القضائي... العدد 23 ص135. 

(3) سبق تخريجه ص 33. 

(4) في الحديث الشريف قوله 2#: "إنكم تختصمون إليَ ولعلّ بعضكم أن يكون ألحن بحجّته من بعض فأقضي له على نحو ما 
أسمع منه فمن قطعت له من حقّ أخيه شيئا فلا يأخذه فإئما أقطع له به قطعة من نار" (متّفق عليه عن أمَّ سلمة شعن 
واللفظ لمسلم (انظر: البخاري» صحيح البخاري» كتاب الشّهادات» باب من أقام البيّنة بعد اليمين» ح2625» ج35 ص 624)؛ مسلمء 
(5) سورة النّساى الآية 23. 
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القاضي الذي أضدار الحكم مى اطلع على مخالفته لحكم الشريعة أن ينقضه من تلقاء نفسه) وكان واجب 
كل قاض يطلع عليه أن ينقضه ويعلن بطلانه» وكان واجبا ديانة من الأخ والأحت من الرّضاع أن لأا يفوا 
على هذا الحكم حقا من الحقوق الثابتة بالزوجية وهما يعلمان بواقع الأمر. 


ثانيا: مشروعية حجيّة الحكم القضائيّ من نصوص السنّة. 
وقد رصدت موضعين يدلآن على حجيّة الحكم القضائيّ من السئة المطهرة. 
1. قوله ##: "لا يقضين أحد في قضاء بقضائين ولا يقضين أحد بين خصمين وهو غضبان". 
إن من أظهر صور حجيّة الحكم القضائي أن بمتنع القاضي مصدر الحكم عن التعرض للشّيء المقضي 
بالبحث والحكم فيه» وكذا يمتنع سائر القضاة إذا عرض عليهم ذات الموضوع من التصدّي له والحكم فيه من 


03 


حديد» وكذا أن يكتنع الخصوم من تحديد التراع بدعوى مبتدأة» بل إن من حقهم أن يتمسلك بعضهم ف 
مواجهة البعض الآخر بالدفع برفض دعوى خصومهم لسابقة الفصل فيها. 

هذا المعيى يبدو جليًا في النْهي الوارد من البيّ ديم عن القضاء في المسألة الواحدة بقضائين» فقد أخحرج 
الننسائي عن أبي بكرة َيَنَشْمَنا قال: "سمعت رسول الله يي يقول:"لا يقضينَ أحد في قضاء بقضائين ولا 
يقضينَ أحد بين خصمين وهو غضبان" . 

وني الببي ديه عن القضاء في الأمر بقضائين نمي عن حال لا يوجد إلا إذا قضى القاضي قضاء ثانيا 
بعد قضاء أولء فيكون فيا عن القضاء الثاي» ولا يمكن تسميته بالقضاء الثاني إلا إذا كان مخالفا لما قضي به 
ولا لأنه لو كان مطابقا لما قضي به أوّلا لما كان في الأمر قضاءان» بل قضاء واحدء فدل ذلك على أن الْنْهِي 
الصادر في حق اجتماع القضائين في قضاء واحد إِنْما القصد منه هو النهي عن القضاء الثاني. 

ونا كان لا يستقيم احتماع القضاء الثاني مع الأوّل» لأنه مى صدر قضاء بشأن أمر فقد امتنع حكما أن 
بعندر بيفاقا قاع امن ولو تمداقةة واقعاء أن الثاني في حكم العدم, لأنّه لم يوافق شرطه وهو عدم سبق 
الفصل فيه فدل ذلك على أن لني عن القضاء الثاني ني دال على فساده لآق التهى عن الس لذاته دال 
على فساده كما قال ذلك جمهور العلماءة. 


(1) سبق تخريجه في ص 55 من هذا البحث. 
(2) انظر: مصطفى سعيد الخنّ (ت2008م أثر الاختلاف في القواعد الأصوليّة في اختلاف الفقهاء, مؤسسة الرسالة؛ بسيروت» 
لبنان» ط4؛ 1406 ه -1985م: ص8 34. 
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كما أنْ القضاء في الأمر بقضائين قد يؤدي إلى الحكم بالمتناقضين: كأن يحكم بلزوم الدّين ف قضاء أوّل 
ويحكم بسقوطه في قضاء ثابي» افق إن أن ذلك موهن بالقضاء مانع من قطع التّزاع الذي من أجله نُصب 
لقنا 


31 س1 0 5 7 .. 5 3 17 ٠‏ 5 
2. ما رواه الشّعبي' قال: "كان رسول الله #دييمٍ يقضي بالقضاءء ثمّ ينزل القرآن بغير الذي قضى 


ليزه قاوسا 


ففي الرواية دلالة واضحة على ما يناله الحكم القضائي من الاحترام والتّسليم بحيث لم يكن نسخ 
الحكم الشرعيّ الذي بن عليه بعد ذلك سببا للثّيل منه بالتنتقض لاتصال الاجتهاد التّبوي بالقضاء فيه ف"في 
الحديث دليل على أن رسول الله ##,ة في مثل هذا كان لا ينتظر الوحي» لكن يقضي برأيه فيصير ذلك 
شريعة» فإذا نزل القرآن بخلافه يصير ناسحا لتلك الشريعة. فكان يعمل بالناسخ في المستقبل مما هو أحسن 
عنده» ولا ينقض ذلك القضاء الذي كان منه برأيه الأوّل لأن حدوث الرأي الثانى ,عقابله» ونزل القرآن بخلافه 
ومع ذلك 1 يقض قضاءة الأول" , 

وقد اختار حسن بن أحمد الحمّادي أن يستدل لحجيّة الحكم القضائي لديف اللي روا لساري ف 
حادثة قذف هلال بن أميّة لامرأته» حيث ل يرد الب مه قضاءه الأوّل بإجراء أيمان الملاعنة عندما تبيّن 


كدنة كر اه وااكتفي بقوله: " لولا ما مضى من كتاب الله لكان لي ولها شأن"”. 


(1) هو أبو عمرو عامر بن شرحبيل الكوثيء إمام حافظ فقيه» ولد سنة 17هء جمع من ابن عمر» ولي قضاء الكوفة» توفي سنة 104 
هجريّة (انظر: الذَّهِيّ تذكرة الحفاظء ج 1ص 79) 

(1) ذكره الخصاف عن الشّعيّ (انظر: (الحسام الشّهيد) حسام الدّين عمر بن عبد العزيز بن مازة البخاري (ت536ه).؛ شرح أدب 
القاضي للخصّاف أبي بكر أحمد بن عمر (ت261ه). تحقيق أبو الوفا الأفغاي» وأبو بكر محمّد الهاشمي» دار الكتب العلميّة» بيروت» 
لبنان» ط1ء 1414ه-1994م. ص326). 

(1) التاطيّ» الموافقات... ج 2 ص207. 

(1) هو أبو عبد الله محمّد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغيرة الجعفي» ولد سنة 194 هجريّة ممدينة بخارى في بلاد فارس» حفظ الحديث 
صغيرا وعمره عشر سنوات» طوّف في سبيل العلم في أقطار شُتّى» واشتهر بدقة الحفظ سندا ومتنا للحديث؛ وتمبيزه الصّحيح عن السسقيم؛ له 
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قال معلقا على العبارة في الحديث: "فالرّسول القاضي ويم فصل في المنازعة ال عرضت عليه... وهذا 
الفصل حاز الحكم حجيّة الأمر المقضىّ فيه» إذ أنه بعد الحكم ظهرت أدلّة جديدة لم تكن عُرضت في 
الّعوى» وظهر كذب المرأة» لكنّ الب ميم احتراما لحجيّة الحكم الذي أصدره؛ لم يعاود سماع الدعوى مرّة 
أخرى» وتطبيق حدّ الرّنا على المرأة» ح لا يتناقض مع حجيّة الحكم الذي ترئب على اللعان"2. 

وهذا الاستدلال في نظري غير صحيح, تردّه عبارة الحديث وقواعد الشريعة» وتأباه فهوم العلماء 
الشّارحين لمعناه وحكمهه فأمّا عبارة الحديث فهي واضحة في أنْ ما امتنع البي يم لأحله من أن يرد ويبطل 
قضاءه الأوّل ليس هو بمحرّد احترام حجيّة الحكم الذي أصدره؛ بل لأحل كون ما حكم به هو "كتاب الله" 


وحكم الشّريعة الإسلاميّة الذي ما كان لرسول الله مي أن يحيد عنه» فلا يكون معي "ما مضى من كتاب 
3 


لله" كما تصوّره الأستاذ الحمّادي أي ما مضى زمنا في الحكم الأول» بل معناه ما فصل من كتاب الله من 


درء الحد بأيمان الملاعنة» وهو واضح في الرّواية الأخرى للحديث بعبارة "لولا ألأئمان كا ني ولا ا 


مؤلفات أشهرها "الجامع الصحيح". ومنها أيضا "الأدب المفرد" و"كتاب الضعفاء" و"التاريخ الكبير" و"التاريخ الأوسط" و"التاريخ الصّغير" 
و"العلل", توف سنة 256 هجريّة (انظر: أحمد عمر هاشم.ء البخاري» مقال منشور بموسوعة أعلام الفكر الإسلامي» ص1 136-13). 
(1) روى البخاري عن ابن عباس أن هلال بن أميّة قذف امرأته عند النبي يم بشريك بن سمحاءء فقال البي #ي: "البيّنة أو حدّ في 
ظهرك" فقال يا رسول الله إذا رأى أحدنا على امرأته رجلا ينطلق يلتمس البيّنة؟ فجعل البيّ ني يقول: "البيّنة وإلا حدّ في 
ظهرك" نقال هلال: "والذي بعثك بالحقّ إِنّي لصادق فليتزلن الله ما يبرئ ظهري من الحد"؛ فترل حبريل وأنزل عليه: 
(0 © مهمه ت روزت »4 ©26©4 0055 9 اع 0 »© © رزاكامزا > 25...) فقرأ حي بلغ (... ©2589 0» © 
هة*©,1120 36 3 مه هة © © © ©,200 ,ون »دمج) فانصرف الببي 'ْفييّةٍ فأرسل إليهاء فجاء هلال فشهد والبي موت يقول: "إن الله 
يعلم أن أحدكما كاذب: فهل منكما تائب". ثم قامت فشهدت فلمّا كانت عند الخامسة وقفوها وقالوا إِنّهها موجبة» قال ابن عباس: 
فتلكأت ونكصت حى ظننا أنها ترجع؛ ثم قالت: لا أفضح قومي سائر اليوم» فمضتء فقال الب #يّ: أبصروها فإن جاءت به أكحل 
العينين سابغ الأليتين خدلج الساقين فهو لشريك بن سمحاء, فجاءت به كذلك فقال الب #بيّ: "لولا ما مضى من كتاب الله 
لكان لي ولها شأن" (كتاب تفسير القرآن» باب ويدرأ عنها العذاب.. ح4629, ج9 ص1 38). 

(2) نظريّة حجيّة الحكم القضائ...ص95. 

(3) انظر: (أبو داود) سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشير الأزديّ السجستاني (ت275ه»). السّنن» رواه عن ابن عباس» كتاب 
الطّلاق» باب في اللُعان» ح 2257» دار إحياء الثّراث العربي» بيروت» لبنان» ج6 ص 344, أحمد, المسندك» مسند عبد الله بن عباس» ح 
0:؛ ج1 ص394؛ البيهقيء السّن الكبرى, كتاب اللّعان ح15570» ج11 ص332: كلهم بعبارة "لولاألأمان دكازني ولا 
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ولهذا لم يتردد الشرّاح في فهم القتازة على أن "اماد أن «اللعاث يدفع الحدٌ عن ل ليان 
الأعان هى كاتا و انس بر د مييق الحكم. 


ما قواعد الشريعة فإنها تقضي بأنّه لا اجتهاد مع النص» وبالتَاليي فإ ورود النصّ في قوله تعالى: 
وه عدمم” دكضورت عو 2 ©وهتظع صو الجن وت بروارراعود 


م©#مدوبرت ‏ 12546 ©2346 | #جبو ص0 -دممدل ‏ ©0وه.م 
حت ن جو 0 ملا يت ده ؟ 4 ما ]© ©2013 215 + © ,وزع ورج جه 
2668 2 24> للهاس © 056296 42 وسمعيي + ٠.٠‏ 0©»>04590 
هد٠‏ 261106 2 درم هد© 0 ©209,9 0 دمج 26ه© حدمه 0605:9092 5 مج 
000 هدمد بن © خم © سدرمني + 18845 ©؟ 0و 7799 كات 97 61105 


246ب 9 * #..)” قد أغلق الباب أمام الاحتهاد فوقف النبي يم ولم يعمل ما ظهر 
من أمارات لكونه معارضا لنص» وليس لكونه سبق الفصل فيه. 

قال ابن القيّم في شرح العبارة: "...ويريد بالشّأن -والله أعلم- أنه كان يحدّها لمشايمة ولدها للرّحل 
ْذي رُميت بهء ولكنّ كتاب الله فصل الحكومة» وأسقط كل قول وراءه» ولم ببق للاجتهاد بعده موقع"”» 
ولهذا لو عرضت حالة مشايبمة وجد فيه شبه الولد .من رمي به» ولاعنت الرّوجة كان الواحب التوقف عند 
الملاعنة وعدم النّظر إلى الشبه وإلآً كان هذا تقديما للاحتهاد على النص» وهو غير مشروع البتّة”. 

كما تقتضي قواعد الشريعة بدرء الحدود بالشبهات وتضييق سبل إثبات حادثة الزّناء وحصرها في 
شهادة أربع شهود عيان» وهو حكم سابق لحادثة هلال بن أميّة مع امرأته بدليل قوله يه له: "البيّنة أو حد 
في ظهرك", كما أن الرّوجيّة قائمة بينهما كافية لإثبات نسب الولد للزوج لو لم يقع لعان. 


ااانا 
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فا يدعي التروي في فهم قوله ديه عندما ظهر شبه المولود بشريك بن سمحاء: "لولا الأيمان لكان لي 
ولها شأن" فإنّه لا يستقيم الفهم بأن البَيَ ميم كان سيقيم عليها حدّ الزّنا هجرد ظهور شبه الولد بشريك 
بن سمحاء وهو أولى البشر بالالتزام بنصّ الآية الكريمة» كما أنه لم يقم للشبه وزنا في بداية الأمر حينما عرض 
عليه هلال بن أميّة مصيبته» بل بِيّن أنه إن لم يستطع إقامة البيّنة استحقّ جزاء القذف, ولم ينقذه من العقوبة 
إلا نزول آية الملاعنة بين الأزواج. 

فلم ناتك أيه" افده ودبيف كاد مر لوس فى سيار كومب عادتة وان ادس كلدي مالف 
ما أن يلاعن ويستوق العدد المشروع من القسم فينجو من العقوبة» وإمّا أن يُحجم فيستحقّ الرّوجٍ بذلك 
حد القذف إن أحجم هو أو تستحق الرّوحة حدّ الزنا إن أحجمت هيء فإن لاعن كلاهما لم تقم عليهما 


عقوبة. 


فلا يستقيم الظنٌ بأنه لا يمكن لو ظهر الشّبه قبل الملاعنة ثم نزل نص أن يدع الب ميم حكم الملاعنة 
الذي شرعه الله تعالى» والذي تنجو المرأة به من العقاب» ويسلك طريق إثبات الرّنا عليها بشبه الولد يمن 
رميت به وفي هذا تعطيل لحكم الله تعالمى بغير البيّنة الي نصّت عليها الآية المتقدّمة فنتج أنه لا يصلح فهم 
قوله 27 "لولا'ما مطبى" من كتاب الله لكان لي ولها شان" إلا معي أله لول ها ذكرثه من أعان. أنحتهنا من 
العقوية 

وليس هذا متمسّك البنّة للحمّادي» لأن الشبه ليس دليلا ثب عليه الحدودء ولأن عدم رجوع البيّ 
ميم عن قضائه الأوّل كان التزاما بنصٌ الآية الأولى المْحدّدة لدليل إثبات الرّنا بالبيّنة» وبنصٌ الآية الثانية المبيّنة 
أن الملاعنة دارئة للحد. 

أمّا فهوم شرّاح الحديث فقد تنوّعت في النّظر إلى الحديث وما يستنبط منه» فمنهم من اعتبر الشّبه دليلا 
أو قرينة ألغي العمل يماء قال ابن القيّم: "فهذا والله أعلم- إِنا أرد به لولا حكم الله بينهما باللّعان لكان شبه 
الولد يمن رُميت به يقتضي حكما آخر غير» ولكنّ حكم الله باللعان ألغى حكم هذا الشبه فإنّهما دليلان؛ 
وأحدهما أقوى من الآخرء فكان العمل به واحباء وهذا كما لو تعارض دليل الفراش ودليل الشبه؛ فإنْنا نعمل 
دليل الفراش ولا نلتفت إلى الشّبه بالنصّ والإجماع"؟» قال التتّاطبي؟: "وامتناعه ثمّا هم به يدل على أنْ ما 


0 58 ل 4 .21 
تفرّس به لا حكم له حين شرعية الأمان : 


(1) إعلام الموقعين... ج2 ص97. 
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ومنهم من اعتبر أن ما ذكره البىّ #يخ من صفات الشبه المبيّن آنفا إلما هو من أمر الوحي الذي لا 
يكن أن يب عليه استدلال» قال السّرحسي”: "ومثل هذا لا يُعرف إلا بطرق الوحيء ولا يتحقق مثله في 
انا 
فيكون بيانه لصفات المولود قبل ولادته» وبحيئه على وفقهاء إِنّما المقصد منه إجراء المعجزة على يده 
تم بخبر الغيب» وكبت المرأة بكذيهاء وتصديق الصّحابي الغيور على عرضه وفي هذا أعظم العبرة. 

ولحذا جزم الشوكان بأنه "لو كان حطأ [أي درء العذاب عنها بالملاعنة] لم يترك استدراكه والعمل بما 
غرف 7 و الى لها طافوو اا غيل الح هزه اوبانا "لزنه اي "الوا الأبعاف لكان ل لها شان قال 
الووي”: "... لما أمر الله تعالى أمّته باتّباعه والاقتداء بأقواله وأفعاله وأحكامه أحرى له حكمهم في عدم 
الاطّلاع على باطن الأمور ليكون حكم الأمّة في ذلك حكمه. فأجرى الله تعالى أحكامه على الظاهر الذي 
يستوي فيه هو وغيره ليصم الاقتداء به وتطيب نفوس العباد للانقياد للأحكام الظاهرة من غير نظر للباطن. 


الله ا 


النا: مشروعية حجيّة الحكم القضائي من آثار الصّحابة. 


(1) هو إبراهيم بن موسى بن محمّد اللُحميّ الغرناطيٌ» الشهير بالشّاطِيٌ أصولي حافظ» من أثمّة المالكيّة» من تصانيفه "احالس" و شرح 
كتاب البيوع من صحيح البخخاري" و"الاعتصام" و"الإفادات والإنشادات"؛ توفي سنة 790 هجريّة (انظر: الزركلي, الأعلام ج1ص75) 
(2) الموافقات... ج2 ص207. 
(3) هو أبو بكر خمس الدّين محمّد بن أحمد بن أبي سهل» نسبة إلى سَرّحسء وهي بلد بخراسان» كان إماما متكلّما فقيها أصوليًا مناظراء 
اشتهر بذكائه» ألّف كتابه المبسوط وهو في السسّجن» توفي في حدود 500 هجريّة» من مصنفاته "شرح الجامع الصغير" و "شرح الجامع 
الكبير" و"المبسوط" (انظر: أبو الوفا الأفغاي» مقدّمة كتاب أصول السترخسي» ص8-4) 
(4) شعي 930 قف ١‏ لصوف دار القن الع روف 13م 3927 
(5) نيل الأوطار...ج4 ص171. 
(6) هو محبي الدّين أبو زكرياء يحي بن شرف الدّين بن مريّ بن حسن بن حسين بن محمّد بن جمعة بن حرام التووي الشافعي» ولد سنة 
1 هجريّة بقريّة نوى بالشّام» حفظ القرآن صغيراء ولازم الفقهاء» واشتغل بشرح الحديث؛» من مؤْلّفاته "تهذيب الأسماء والصّفات" 
و"منهاج الطالبين في مختصر طبقات الشافعيّة" و"نزهة المتّقين"؛ توفي سنة 676 هجريّة (انظر: الرّركليً» الأعلام» طبعة مصرء ط2» ج9 
ص184) 
(7) ييى بن شرف بن مري بن حسن الخزامي الحوراني أبو زكريا محيي الدين(ت676ه).؛ شرح التووي؛ كتاب الأقضية» دار الفكرء 
اغزة: 
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ِنْ الباحث في أقضية الصّحابة نتن لا يعدم ما يدل على امتناعهم عن رد قضاء أنفسهم أو قضاء 
بعضهم بعضا بعد صدوره ما دام المحال محال احتهاد» ولو بدا لهم أذ التعاك الأول دق امش على اجتهاد 
بحانب للصّواب”» وهو ما يدل على فقه راسخ منهم تَيَلتيَن' بمثل الأساس القويّ للقول بحجيّة الأحكام 
القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة» إذ هم أوعى الناس بقواعدها وأعلمهم بحقائقهاء خاصة إذا ورد ذلك عن 
أكثرهم صحبة وفقها. 


من ذلك ما رُوي عن عمر بن الخنطاب شين في المسألة المشتركة عن الحكم بن مسعود الثقفي قال: 
"شهدت عمر ,نين أشرك الإخوة من الأب والأم مع الإخوة من الأم في الثلث,» فقال له رجل: لقد قضيت عام أوّل بغير 
هذا 

قال: فكيف قضيت؟ قال: جعلته للإخوة من الأب والامٌ ولم تجعل للإخوة من الأم شيئا. قال: تلك على ما قضينا 
راون هل لاقي 


قال ابن قَيُم 0 تعليقا على الرّواية: "فأحذ أمير المؤمنين في كلا الاجتهادين .ما ظهر له أنه الحق» 
ولم يمنعه القضاء الأوّل من الرّحوع إلى الثاني» ول ينقض الأوّل بالثاني» فجرى أئمة الإسلام بعده على هذين 
ال 


والذي يعنيئ هو ما أشار إليه ابن قيّم الجوزية من أن عمرا شين م ينقض حكمه الأول بالثاني رغم 


القن قن له أن المتواية الى تغير فلل وم التجياة الكديده قال اين قدامة”: "وإن تغيّر اجتهاده ولم 


(1) قال ابن قدامة: "إن أبا بكر حكم في مسائل باجتهاده وخالفه عمر ولم ينقض أحكامه وعلىّ خالف عمرا في اجتهاده فلم ينقض 
أحكامه, وخالفهما علي فلم ينقض أحكامهما(المغني» ج14 ص5). 

(2) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 

(3) هو ثمس الدّين أبو عبد الله محمّد بن أبي بكر بن أَيُوب بن سعد الرّرعيَّ الدمشقي الحنبلي» فقيه وأصولي ومفسّر ونحوي» أحذ عن 
شيخه ابن تيميّة ولازمه» توفي بدمشق سنة 751ه.ء من مؤْلّفاته "زاد المعاد" و"تهذيب سنن أبي داود" و"شرح منازل السّائرين" (انظر: 
ابن العماد » شذرات الذهب... ج6 ص168) 

(4) إعلام الموقعين... ج1 ص87. 

(5) هو أبو محمّد موفق الدّين عبد الله بن أحمد بن قدامة بن مقداد المقدسيّ الحنبلى» إمام ثقة حجّة» ولد بجماعيل» ونشأ بدمشق» رحل إلى 
إلى بغداد فسمع بما من الشيخ عبد القادر الكيلان وغيره» من تصانيفه "المغى شرح الخرقي" و"المقنع" و"الرّوضة" و"البرهان في مسألة 
القرآن" و"منهاج القاصدين"» توفي بدمشق سنة 620 هجريّة (انظر: ابن العماد» نفسهء» ج5ص 88؛ الذهيّ تمس الدّين محمّد بن أحمد بن 
مك 48 7 عل شر اعلام اقلفف نوجي لامالة يررك ليان 142 401 مده وان دوس 065 


121 





يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


يخالف نضا ولا إجماعا لم ينقض حكمه لما رُوي عن عمر ,يدهن أنّه حكم في المشرّكة بإسقاط ولد الأبوين 
ثم شرك بينهم بعد"” 

وهذا الذي أحذ به أمير المؤمنين #اذين؛ يُعتبر سندا قويّا للقول بحجيّة الحكم القضائي في الشريعة 
الإسلاميّة لأن من أهمٌ آثار الحجيّة الإيجابيّة كما سبق بيانه امتناع القاضي عن إحداث تغيير أو تبديل في 
الحكم بعد صدوره يؤثّر على المراكز الشرعيّة للأشخاص. 

وهذا ظاهر لو أن عمرا فين عاد فأشرك الإخوة الأشقاء مع الإحوة لأم في الثلث في القضيّة الأولى 
حيث سيقل نصيب الأخوين لأم كما يرث الإخوان الشقيقان بعد أن لم يأحذا شيئاء وهذا كله مدعاة 
للبحث في سلامة الحكم القضائيّ وهو ما يتناق مع حجيته» ولهذا أحاب عمر بَيَكََشْمَنَذْ السّائل "تلك على ما 
قضينا"» .مع قرّر واجحب الامتناع عن الخوض والبحث فيما سبق الفصل فيه» وهو عين الحجية. 

ولم يتردّد ابن قيّم الجوزية في أن يفسّر رسالة عمر َيَمَلَدَْنَا في القضاء إلى أبي موسى الأشعري رانين 
في قوله: "ولا يمنعتك قضاء قضيت به في اليوم فراجعت فيه رأيك فهديت فيه إلى رشدك أن تراجع فيه الحق» فإنَ 
الحقّ قديم لا يبطله شيء ومراجعة الحقّ خير من التمادي في الباطل"” على وجه يتوافق مع اعتماد عمر #نين' 
لحجيّة الحكم القضائي» بمعيئ عدم ردّ القضاء السّابق في محل الاجتهاد» فقال: "يريد أنك إذا احتهدت في 
حكومة, ثم وقعت لك مرّة أخرى فلا بمنعك الاجتهاد الأوّل من إعادته. فإن الاجتهاد قد يتغيّره ولا يكون 
الاحتهاد الأول مانعا من العمل بالثان إذا ظهر أنه الحقّ. فإن الحقّ أولى بالإيثار لأنه قديم سابق على الباطل» 
فإن كان الاجتهاد الأوّل قد سبق الثاى» والثاي هو الحقّ فهو أسبق من الاجتهاد الأوّل لأنّه قديم سابق على 
ما سواهء ولا يبطله وقوع الاحتهاد الأول على خلافه» بل الرّحوع إليه أولى من التّمادي على الاجتهاد 
ا 

والمعئ أن القاضي مطالب بالأحذ بالاجتهاد الثاني باعتبار أنه الحقّ في نظره» وغير ملزم على البقاء على 
الأحفاق ارأول الل دك الك فطام ووهذا بعد الن عر انما مقي هن !اجات الأول لين ع قط 


(1) ابن قدامة المقدسي أبو عبد الله بن أحمد بن قدامة الجماعيلي الحنبلي أبو محمد موقق الددّينء الكافي» المكتب الإسلامي» 1988, ج4 
ص 450. 
(2) سبق تخريجه ص 33 من هذا البحث. 
(3) إعلام الموقعين... ج1 ص87 
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ومراجعة لأن الممتنع عن القاضي هو البقاء على الاحتهاد الأول عند تبيّن خطأه باحتهاد جحديد» وهذا الذي 
فسّر به ابن قيّم الجوزيّة العبارة في رسالة عمر َيَنَدْتَن أوفق مع منهجه المتضح في المسألة المشتركة. 

فتبيّن من فقه عمر بن الخطاب يمنا أنه حير من قرّر من الصّحابة يكاين حجيّة الحكم القضائي 
والعمل بماء وذلك أن أبرق انان انفحية هو الاحترام الذئ يكسبية الحكم القضائى إثر صدوره» ما يمنع 
القاضي الذي أصدره من الرحوع عنه؛ ويمتنع كذلك غيره من القضاة من التغيير أو التبديل. 

وقد سار علي بن أبي طالب َتنا على ذات المنهج في قوله لأهل بحران: " والله لا أرد شيئا مما صنعه 

05 3 1 ع عع 0 5 الي 

عمر » إن عمر كان رشيد الأمر" . ولعله قد يشكل أن تصرهف عمر راجن إنما كان بصفته حاكما لا 
قاضياء وكذا عرض أهل نحران أمرهم على على ِو سند كان على اعتباره حاكما أيضاء لا قاضياء كنا أن 
ما تمسّك به علي انان في عدم رد أمر عمر ,َيََلَدْمَنَا هو كون عمر رشيد الأمرء لا لأنه قضاء لا يرحع 
عنه» ولكن عليًا وهنا صرح بقوله: "والله لا أردٌ شيئا مما صنعه عمر" وهذا الإطلاق شامل لقراره باعتباره 
حاكما أو قاضياء فتبيّن أن عليًا تََنَدمَن كان يعتمد منهج احترام قضاء القضاة قبله» ولا يتعرض لأحكامهم 
بالردٌ والتغيبر والتبديل» وهو عين الحجية. 

وكذلك فعل غيرهما من قضاة الصّحابة يمنا من ذلك أن معاوية َيَكَائهِنَة لم يرد قضاء علي 
نين حينما عرض عليه قصد إبطاله» وقال لمن عرض عليه: "قد أجزنا قضاءه عليك" أو قال: "ما كنا نرد 
5 ع 2 7 5 5 عن 
قضاء قضاه عليك" » فقد صرح معاوية اسه بأنه يجيز قضاء من سبقه» ولا يبحث في احتهادهم ولا فقي 
سلامة حكمهم.؛ كما أنه رفض الرّحوع عمًًا مضى من قضاءء وفي قوله :"قد أجزنا قضاءه عليك" تأكيد على 
حرصه على ترتيب آثار حكم علي اه وقضائه, كما أنّه يمكن اعتبار موقف معاوية وش عند رفض 
للدّعوى لسبق الفصل فيهاء ولهذا قال:"ما كنا لنردذ قضاء قضاه عليك", وهذا جميعه عين الحجيّة وآثارها. 

ومن ذلك أيضا أن عبد الملك بن مروان رفض رد قضاء عبد الله بن الزبير دجن وبعث لواليه على 


المدينة المنوّرة بكتاب جاء فيه:"... فإذا جاءك كتابي هذا فامض ما كان قضى ابن الزبير ولا تردّه» فإن نقضنا 


(1) سبق تخريجه ص 56 من هذا البحث. 
(2) سبق تخريجه ص 56 من هذا البحث. 
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القساء عاد مط “,وريه الذلالة ف الر زليه أن عبد الملك بن مروان أعطى للحكم القضائي الصّادر من 
عبد الله بن الرُبير بَيمَنَدْيَنَ؛ا حرمة منع يما قاضيه من أن يتعرّض لأحكامه بالردٌ والإبطال محرّد أنه ينقم عليه في 
أمور السّياسة. وهذا أكبر دليل على ما يكتسبه الحكم القضائي من حرمة مانعة من الثّيل فيه»؛ وموحبة 
للامتناع عن التُعرض له بالبحث أو النّقض وهو عين الحجيّة» وقد أشار عبد الملك بن مروان إلى العلة 
المقاصدية من الحجيّة» وهو كون التعرض لقضاء السابقين بالنقض عناء معيئ» وهو ما سيأن توضيحه. 

ومن ذلك أيضا عدم ردٌّ شريح” القاضي قضاء نفسه بتوريث ابن البنت استنادا لقوله تعالى: 
...»3021© درمت 26 هسرووم دو 62وج بن 0و عاقة 
مامص مس6 هك ود دهج »99 05+85 ؤزي -حدروي »..)” رغم اعتراض 























ابن الربير ننه على الاحتهاد الذي 7 ا 

ووجه الدّلالة في عدم رجوع شريح عن قضائه الأوّل احتراما له» وأخذا بالاحتهاد الذي أدى إليه» رغم 
ظهور اجتهاد مخالف صادر عن الحاكم متمثلا في ابن الرّبير فدل ذلك على ما يتمتّع به الحكم القضائي من 
حصانة وحرمة مانعة من الردٌ والنتقض ولو تبن وحود رأي مخالف في المسألة المحكوم فيها. 


الفرع الثااي: مشروعية حجيّة الحكم القضائيّ من قواعد الشتريعة الإسلاميّة. 


لاتب تر عدن 7و هيعدا بد 
(2) هو شريح بن الحارث بن قيس القاضي الكنديّ الكو أبوز أميمة» من أشهر القضاة الفقهاء في صدر الإسلام؛ يمي الأصل» استقضاه 
عمر :بتنفيناعلى الكوفة وعثمان وعلى ومعاوية؛ توفي سنة 78 هجريّة بالكوفة (انظر: الذّهِيٌ» تذكرة الحفاظء ج1ص59) 
(3) سورة الأحزاب, الآية6. 
(4) روى البيهقيّ عن عيسى بن الحارث قال: "كانت أمّ ولد شريح بن الحارث ولدت له جارية» فزوّحتء فولدت غلاماء ثم توفيت أمّ 
الولد» قال: فاحتصم في ميراثها شريح بن الحارث وابن ابنتها إلى شريح» فجعل شريح بن الحارث يقول لشريح: إنه ليس له ميراث في 
كتاب الله إِنْما هو ابن ابنتهاء فقضى شريح بيرائها لابن بتتها وقال: ...0 021886/4:624-ذ © دمعت 26 روج جوز 
ك +« د بج عاقت م0 تن 5ه« © 5 2>ك9 هك وج م ١ه‏ اج 89٠‏ 9 5 049 9اع, حذين/ *...)» فركب ميسرة بن يزيد 
إلى ابن الرّبير فأحبره الذذي كان من شريح» فكتب ابن الزبير إلى شريح: إن ميسرة بن يزيد ذكر لي كذا وكذاء وإِنّك قلت عند ذلك: 
...30210886820 2 حدمي © - 26 اج 2 جوز نك + ف 212 )بل عا 2 لا ممم ها« © 51 ك9 ك و ج مم وا 
«9 © 045 وي سدمو/ *...) إِنما كانت تلك الآية في شأن العصبة» كان الرّحل يعاقد الرحل فيقول: ترثئى وأرثكهء فلمًّا 
نزلت ترك ذلكء قال: فجاء ميسرة بن يزيد بالكتاب إلى شريح» فلمًا قرأه أبى أن يردٌ قضاءهء وقال: "إنما أعتقها خبيّات بطنها" 
(السّنن الكبرى» كتاب آداب القاضيء باب من اجتهد من الحكام... ح20821 ج 15 ص106). 
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قواعد الشتريعة الإسلاميّة هي كليّات وضعها فقهاء الإسلام انطلاقا من استقراء الشّريعة في نصوصها 
وأحكامها ومقاصدها وأدلتها التفصيليّة» وهي مبثوثة في كتب أصول الفقه والقواعد الفقهيّة ومقاصد 
الشّريعة» وقد اخترت أن استدل للحجيّة بقاعدة "الاحتهاد لا ينقض كثله" وكذلك بالمصالح الي تنجرٌ عن 
القول بما على اعتبار دلالتها الواضحة على المعين المراد تثبيته» فكان على التنحو التالي: 


أوّلا: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي من قاعدة "الاجتهاد لا ينقض ممثله ". 
تستند حجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة إضافة إلى النصوص المتضافرة السابقة ذكرهاء إلى 
قواعد فقهية صاغها فقهاء الإسلام انطلاقا من استقراء واسع لإحكام الشريعة. 
وقد غدت قواعد عامة مرجعيّة للمشتغلين بالفقه» من أهمٌ هده القواعد قاعدة "الاحتهاد لا ينقض 
عثله"» وح يتبيّن مفهوم هده القاعدة» واعتبارها في الشريعة الإسلاميّة» ووجه دلالتها على حجيّة الحكم 
القضائي فسأعرض لما كما يلي: 

1. مفهوم قاعدة "الاجتهاد لا ينقض مثله". من المستقرّ في فقه الشريعة أن لمن حصّل شرائط 
الاحتهاد أن يجتهد وأن يتصدّى لمهمة التبليغ والإخبار عن أحكام الشريعة» فإن اقتصر عمله على بيان الحكم 
القطعيّ الثبوت والدّلالة فإنْهِ لا يعدو أن يكون مخبراء ليس له أن يقول بخلافه للقاعدة "لا اجتهاد في مورد 
التصوص أفإن اجتهد بخلاف ما دل عليه النصّ الصّريح فاجتهاده باطل وحكمه واحب النّقض. 

ما إن كان في ثبوت نص الحكمء أو في دلالته محال للظنّ والتفسير المتعدّد فإِنْ له أن يجتهد» ويرجّح 
معيى على آخر مهتديا بنصوص الشريعة وقواعدها ومقاصدهاء وكذلك الحال إذا خلا الموضوع من نص 
يتعلق به فإذا لخي امتياى اموسوع يسوغ فيه الاجتهاد فلا يمكن نقضه باجتهاد آخر يرى خلاف 
الاجتهاد الأوّلء إذ أن "الأصل أنه ما مضى بالاجتهاد لا يفسخ باجتهاد مثله ويفسخ بالنص"2. 
2. مشروعيّة قاعدة' ' الاجتهاد لا ينقض عثله". تستند مشروعيّة هذه القاعدة من أن الاجتهاد 


الثاني ليس بأقوى من الأوّل» وأنه يودي إلى أن لا يستقرٌ حكم., لأنه لو نقض الأول بالثاني لنقض الثان بغيره 


(1) دليلها قوله تعللى: رو © همه 48 0ت 7ك © هديو > 2٠‏ و1[ هد مه ٠٠١‏ لعو مايوه همه 


١ 0‏ 2 م دمو + ح © © هى > لاى ف 0 280 ل دكب © 5د الى 
©0754 هدءمزا )>8 > ديمع 9,؟ 36606 © 21004 00 لم ؟؟ وورعوروه 5 
1+5 وجو مرا مدمر جر د ل © © هع > لاج 260٠ 905 © ٠١‏ 2 8 ددل] جع وؤزسرك ور ؟ 


5 0 كك( © © جديى) (سورة الأحزاب, لآية 6). 
(2) السّيوطي» الأشباه والنظائر...ص 101؛ ابن نيم » الأشباه والتنظائر. ص105. 
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رماتو الوا لحو لكو قوق تقال إل "إن اسيل اكد ومن عنسةة راكي وي 
وأمّا دليلها فهو إجماع الصّحابة على عدم نقض احتهاد بعضهم باحتهاد 0 فإذا أضيف إلى ذلك اتصال 
الاجتهاد الأوّل بالقضاء فقد تأكد عدم نقضهء وهذا قال الرّيلعي: "وإذا رفع إليه حكم حاكم أمضاه إن لم 
بخالف الكتاب والسئة المشهورة والإجماع لأنّه لا مزية لأحد الاحتهادين على الآخر وقد ترجّح الأوّل بانُصال 
القضاء به فلا يُنقض مما هو دونه ولأنه لو لم ينفذ الأوّل لم ينفذ الثاني أيضا وكذا الثالث والرّابع إلى ما لا 
يتناهى لاحتمال أن و قاض يرى خحلاف ذلك فكان نافذا 00 

3. دلالة قاعدة "الاجتهاد لا ينقض مثله" على حجيّة الحكم القضائي. وحه دلالتها على 
حجيّة الحكم القضائي سافر للعيان» ذلك أن القاضي في نظره في التصوص» وتكبيفه للوقائع والتَصرّفات 
وتنزيل النصوص عليهاء واستنتاج أحكامهاء والقضاء با إِنّما يجتهد احتهاده. 

فإن التزم القاضي بالنصوص وسلك القواعد والإحراءات الواحبة وبذل جهده في تقصّي الحقيقة 
وتقدير الحكم المناسب فإِنّه لا يجوز له أن ينقض احتهاده هذا باحتهاد حديدء ولا أن يبدّل في الحكم بالرٌيادة 
أو النقصانءوليس له أن يستجيب للخصوم إن طلبوا منه ذلك وليس لغيره من القضاة أن يفعل ذلك» وعلى 
القضاة جميعا أن يحترموا هذا الحكم بإمضائهء وأن يعتبروه في أحكامهم اللاحقة, لأنْ كل مخالفة له في 
أحكامهم, أو ترك اعتباره يعتبر نقضا للاحتهاد .كثله. 


ثانيا: مشروعية حجيّة الحكم القضائي من المقاصد الشرعيّة المراعاة في القضاء. 
إِنْ النظر في مقاصد الشّريعة في محال المعاملات منهج أصيل في الشّريعة الإسلاميّة» وقد صرّح الشّاطي 
بت "أن الأصل انها الالنفات إِلّالعان": وهذا فحن مدعووة لحف عن عانق" المعامللات وتقاصدها 
محاولة لبيانها وتأسيسها على قواعد تتوافق مع هدى الشارع ومنهجه؛ ونحن ببيان تلك المعاني نكون قد عدنا 
بتلك المعاملات إلى جوهرها. 


(1) السيوطي» نفسه. 

(2) الستيوطي» نفسه؛ ابن بحيم» نفسه. 

(3) تبيين الحقائق... ج4ص188» وقال السمائلي الأباضي: "وإذا رفع لقاض حكم آخر أمضاه ولو خالف رأيه ومذهبه, لأنْ الاجتهاد 
الثاني كاجتهاد الأوّل» وقد رجح الأوّل للقضاء به» ولا ينقض ءا دونه" (العقد الثمين...ص 9)» وقال الغزالي: "لوحكم بصحة التكاح 
حاكم بعد أن خالع الرّوجٍ ثلاثاء ثم تغير احتهاده لم يُفرّق بين الرّوحين ولم ينقض احتهاده السّابق بصحّة النكاح لمصلحة الحك" (المستصفىء 
ج2ص382). 

(4) الموافقات... ج2 ص1 21. 
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فإذاجر كر البحق غلن عبان مقاضةه :تاك معتل فإتنا تكرة بعييه لديف عن المقاض الخاصة المراعاة في 
ذلك البابء المتوسّل إلى معرفتها بالاستقراء خاصّة والّيَ تعتبر قواعد لذلك الْنَُوع من أحكام الفقه» وميزانا 
لرسم نظريته» فهي كما عبّر عنها الطاهر بن عاشور” صورة كلية لأنواع المصالح”. 
فيكون القصد في هذا الموضع بيان المقاصد الشرعيّة الخاصّة في باب القضاءء والّيَ تكون سندا للقول 
بحجيّة الحكم القضائيءوبيان دلالتها عليهاء وأهمٌ هذه القواعد المقاصديّة هي: 
1. قصد الشّريعة إلى استقرار الأحكام القضائيّة والمراكز الحقوقيّة. 
2. قصد الشريعة إلى قطع الخصومات. 
3. قصد الشريعة إلى حفظ هيبة القضاء. 

1. قصد الشريعة إلى استقرار الأحكام القضائية. إن قصد الشارع الحكيم من وضع الشريعة 
إِنّما هو نفوذ أحكامها واستقرار منهجها في النّاسء ذلك أن الله تعالى ما أنزل الرّسالة وما كلف الب يي 
بتبليغها إلا وهو يقصد أن ينصاع النّاس لمبادئهاء وينساقوا لمنهجها وهديهاء قال تعالى: (6 2.4 #مي يسم 
م ودع همه 3و1 ©عص>صضله 50.. همدون©>د يدن 
595-192 © ب؟ !| © حبق مين عر + ...)3 

قال ابن عاشور:"إذ لا تظهر فائدة الشرائع بدون امتثالهها"”» وقال في موضع آخر: "إن من مقاصد 
الشريعة أن تكون نافذة في الأمّة إذ لا تحصل المنفعة المقصودة منها كاملة بدون نفوذهاء فطاعة الأمّة الشريعة 
غرض عظيو"”» وقد أشار إمام الحرمين؟ إلى هذا المقصد العظيم فقال: "ليعلم طالب الحق وباغي الصدق أن 


(1) هو محمّد الطّاهر بن عاشورء عالم تونس وفقيهها ومفسّرهاء ولد سنة 1226 هجريّة» وتوفي سنة 1313 هجريّة» كثير التصنيفء من مؤلّفاته 
"مقاصد الشتريعة الإسلاميّة" و"أصول النَظام الاحتماعي في الإسلام'" (انظر: محمّد بن لحبيب بن خوجة» محمّد الطّاهر بن عاشورء التشرة العلميّة 
للتريعة وأصول الدّين, الجامعة التُونسيّة العدد 3و4» سنة 1974م) 

(2) يقول: "وليس غرضنا من ببان هذه الأنواع هو بحرّد معرفة مراعاة الشّريعة إِيّاها في أحكامها المتلقاة عنهاء لأن ذلك بحرّد تفقه في الأحكام 
وهو دون غرضنا من علم مقاصد الشّريعة» ولا أن نقيس النظائر على جزئيات تلك المصالح لأن ذلك ملحق بالقياس؛ وهو من غرض الفقهاءء وإنّما 
غرضنا من ذلك أن نعرف كثيرا من صور المصالح المختلفة الأنواع المعروف قصد الشارع إيّاها حي يحصل لنا من تلك المعرفة يقين بصور كليّة مسن 
أنواع هاته المصالح» فم حلت الحوادث الى لم يسبق حلوها في زمن الشّارع ولا لها نظائر ذات أحكام متلقاة منه عرفنا كيف ندخلها تحت تلك 
الصورة الكليّة فنثبت لما من الأحكام أمثال ما ثبت لكليّاقاء ونطمئنٌ بأننا في ذلك متبتون أحكاما شرعية إسلاميّة" (مقاصد الشريعة الإسلاميّة, 
الشركة التونسية للتوزيع» 1978م؛ ص83). 

(3) سورة التنّساءء الآية 64. 

(4) التحرير والتنوير» ج5 ص109. 

(5),مقاضد اللتريعة الإسلامية اص 192 
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لالس قي التسسي اسداء رمن اله ل و 


إِنْ هذا النفوذ والامتئال والطّاعة والالتزام بالشّريعة إِنّما تكتمل باستقرار أحكامها في حياة النّاس 
ومعاشهم وشؤون حياقم. بحيث تصطبغ بحا نفوسهم وأخلاقهم وسلوكاقم ومناهج وأنظمة حياقم 
الاجتماعية والسياسيّة والاقتصادية وغيرهاء قال تعالى: ٠][4>+26509.©(‏ -٠3رمت‏ *خ 2ه 
2194540 1182000062 > 5 ونجمهج حورعمكر 2 © ونكت جا 2 
٠+ ©‏ هجر ملع »0 >09 525 هدو 3 

ولا كان الحكم القضائيّ في حقيقته إخبارا عن حكم الشّريعة في أعيان المسائل» فإِنْ استقرار الحكم 
القضائ من استقرار حكم الشّريعة» وذلك بأن يحمل على الصّحة وأن يصان من التعقب والنقض. 

وقد سبق أن أشرت إلى أن عبارات الفقهاء تضافرت في أن الحكم القضائي يحمل على الصحّة” وإِنْما 
قرّروا ذلك حي تستقرَّ الأحكام القضائيّة» ومنعا من اضطرابما. قال الغزالي:"لو حكم بصحة التَكاح حاكم 
بعد أن خالع الزوج ثلاثاء 2 اجتهاده ١‏ يفرّق بين الزوجين وم ينقض اجتهاده السابق بصحة النكاح 
! 5 الك 

وقد ذهب جمهور الفقهاء إلى عدم جواز تعٌقب القاضي العدل ووجوب إمضاء اللأحق لأحكام السّابق 
من غير تتبع) ورجحح امحققون عدم نقض أحكام من لا يصلح للقضاء إن وافقت الصواب» بل إن المجيزين 


(1) أبو المعالي»عبدٌ الملك ابنُ أبي محمد عبد الله بن يوسف بن عبد الله بن يوسف بن محمد كيه اوري اليسحابؤزي محياء الشلين 
الشافعي؛ وُلِدَ في أول سنة تسعّ عشرةً وأربعمائة» تفقّه على والده» ويُوق أبوه ولأبي العالي عشرون سنة» فدرّس مكانه» من تصانيفه "نهاية 
الُطلب في المذهب" و"الإرشاد في أصول الدين" و "الرسالة النظامية في الأحكام الإسلاميّة" و"الشامل في أصول الدين" و"لبُرهان في أصول 
الفقه" و"مدارك العقول" لم يتمه و"غياث الأمم في الإمامة" و"مّغيث الخلق في اختيار الأحق" و"غنية المسترشدين" في الخلاف» توف سنة ثمانٍ 
وسبعين وأربعمائة هجريّة (انظر: الذَّهبِيء سير أعلام النبلاء» طبعة دار الفكر» ج13 ص56) 
(2) الغيائي (غياث الأمم في التياث الظّلم)» مطبعة فضة مصرء ط2, 1401ه؛ ص182. 
(3) سورة البقرة, الآية 138. 
(4) انظر: الماوردي» الحاوي الكبير... ج20 ص242؛ ابن قدامة» المغني» ج11 ص407؛ ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص 74؛ ابن 
أبي الدم, أدب القضاءء ص77. 
(5) المستصفى... ج2 ص382. 
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للتعقب عللوا عدم وجوبه بأن القاضي ناظر ف مستأنف الأحكام دون ماضيهاء ولأله لو تعقّب قضاء من 
سبقه لكان متشاغلا عاض لم يلزمه عن مستقبل واحب عليه؛ وأنه يتتبع قدحا ق القضاة قوعت عليه قله" . 

هذا إضافة إلى أن الفقهاء قرّروا تحريم نقض الحكم القضائي بناء على اجتهاد فيما هو محل اجتهاد سواء 
من القاضي الذي أصدره أو من ة وقنا يق" أن أشردت' [ أن منع نقض الحكم القضائي في محل 
الاحتهاد باجتهاد جديد مؤسس على إجماع الصحابة ,مهنا على عدم نقض اجتهاد بعضهم باجتهاد 
0 

فنتج عمًا تقدّم التتسليم بقصد الشريعة إلى استقرار الأحكام القضائيّة وهو سند قويّ للقول بحجيّة 
الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة» ذلك أن الحجيّة في مضموهًا حصانة وحماية للحكم القضائيّ يمدف 
عدم المساس به» وذلك هو ذاته استقرار الحكم القضائي. 

2. قصد التتريعة إلى قطع الخصومات. إِنْ من أعظم مقاصد الشّريعة هو حفظ نظام المجتمع» 

وإصلاح أحوالهم وبتر أسباب التهارج والتّنازع فيه. قال تعالى: ٠2...(‏ مهعم []0<ل2-0 8 
سيرد © 1620© 0 0>9135-< © ©:-32؟ت يت هوم 2 3< و ت2..): وقال: 


(م 23-05360225624 لدرومد #©ه6«صمس>0م ع5 كحهو.. 
١ >‏ © © © +05 د 2 2405 34 جل لد 22 ©٠١02‏ كعدرورن 
©7)..2>225»9©2. وقال:(290 #هكامي 2 حذرمهد؟ ٠>‏ و705٠‏ 


092 236لا 12 > 503:5 ج أ( ٠‏ > لات نه كك © يدم © 3800620 احالا© © مكاج كك ” |5 
2-0 س2 | 2-1-9 2 بت رج كر لل ه1د+ د اخاقه + 25 ادك م عم 2 ©2 لا كنا 2 > لا (ك » 


)"» فدلّت الآيات الكريمة على قصد الشريعة إلى منع التّاع والخصومات بين النّاسء إذ لا يخفى ما للتّراعات 
أمام المتربصين والكائدين. 








ااانا 














ااانا 








(1) انظر: تعقب القضاة في أحكامهم ص 465-458 من هذا البحث. 
(2) انظر: عدم نقض الأحكام القضائيّة ص 38-36 من هذا البحث. 
(3) انظر: السّيوطي» الأشباه والتنظائر...ص 101؛ ابن نحيمء الأشباه والنظائر» ص105. 
(4) سورة الأنفال» الآية1. 
(5) سورة الأنفال» الآية 46. 
(6) سورة الحجرات. الآية 10. 
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ونا كاق كل ما يعيق على إماء التراع وسيلة مطلوية فترعاة ما لم يخال حكما شرعيّاه إذ القاضد 
غايات ووسائل» وكل ما يليه ويؤحّجه سبيلا منهيًا عنه شرعاء ولهذا كان من هديه ويم أن يعجل بالقضاء 
فيما يعرض عليه. وكان يقضي بين الخصوم في مجلس المخاصمة الواحد» ولم يكن يرجئهم إلى وقت لاحق. 

وذللق أن مكيار امنا عله عمادة مطريه وق وده المطاهق ية عاشون شن مقاتناذ "لاف باعاله 
الحق إلى صاحبه عند تعينه بأكثر مما يستدعيه تتبّع طريق ظهوره. يقول في هذا الشأن:"... ومنها استمرار 
المنازعة بين المحق والمحقوق, وفي ذلك فساد حصول الاضطراب ف الأمّة, فإن كان في الحقّ شبهة للخصمين 
ولم يتضح لمما امحق من المحقوق, ففي الإبطاء مفسدة بقاء التردّد في تعيين صاحب الحق» وقد بمتدٌ التنازع 
بينهما في ترويج كل شبهته, وفي كلا الحالين تحصل مفسدة تعريض الأخوّة الإسلامية للوهن والإنخرام"” . 

فانظر كيف عد استمرار المنازعة مفسدة غالبة واحب درؤها حى في حال وحود شبهة في تحديد 
صاحب الحقٌ مى استنفذ القاضي طرق تتبع ظهوره. وهذا بالحكم فيها لمن ظهر رجوح الحق جهته منعا 
لاستمرار المنازعة» وللمحافظة على الأخوة الإسلاميّة. 

لأحل ذلك لم يتردّد الفقهاء في تعريفهم للقضاء بآنه "فصل النصومات وقطع المنازعات””) بل إن تتبعي 
لتعريفاقم للقضاء باعتباره وظيفة يجعلئي أجزم بأنهم كانوا ناظرين أساسا إلى مقصد القضاء في فصل 
الخصومات وقطع المنازعات قبل نظرهم إلى حقيقته من كونه بيانا لحكم الشريعة في أعيان المسائل» أو إلى 
صفته من كونه ملزما للمتقاضين» ودليل ذلك اكتفاء كثير منهم في تعريفه للقضاء بأنّه فصل الخنصومات 
وقطع المنازعات. 

وحتّى من نظر إلى القضاء على اعتبار كونه إخبارا عن الحكم الشرعي لم يعّفل عن بيان مقصده وهو 
هيل اتويات وفي ذلك أعظم الإشارة من السّادة الفقهاء أن مقصد القضاء الأوّل هو فصل الخنصومات 
وللاوعاكة أضهة الولف نادي الكهانة التفسء أن سحن التضاتدق اللعة قعافه التسافة يدور جر م عي 


الإفاء والقطع والإمضاء. 


(1) مقاصد الشتريعة الإسلاميّة. ص 200. 

(2) الدردير» الشرح الكبير» ج4 ص 129؛ ابن عابدين» حاشية رد امحتار... ج4 ص 309. 

(3) من ذلك تعريف الشنّافعيّة والحنفيّة للقضاء بقوهم: "فصل الخصومة بين حصمين فأكثر بحكم الله تعالى" (الشّربي» مغني المحتاج... 
ج4 ص372؛ ابن ال حمام» شرح فتح القدير» ج5 ص 4453 وتعريف الحنابلة بقولهم : "الإلزام بالحكم الشرعي وفصل المنصومات" 
(البهوق» كشاف القداع... ج6 ص280). 
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ذلك أن تناقض أهواء النّاس ومصالحهم ومشارهم أمر عالق بطبيعتهم؛ فيكون دافعا للخصومة بينهم 
فكان فصلها واجبا لكي تستقرٌ شؤوفهمء يقول حجّة الله الدهلوي: "اعلم أن من الحاحات الى يكثر وقوعها 
وتشتدٌ مفسدقا المناقشات في الناس» فإنها تكون باعثة على العداوة والبغضاء وفساد ذات البين وقيج الشح 
على غمط الحقّ وأن لا ينقاد النّاس للدّليل» فوجب أن يبعث في كل ناحية من يفصل قضاياهم بالحق ويقرّهم 
عليه اغاءوا ام ابيز 

فإذا تقرّر القول بأنْ الشريعة تقصد في وضع القضاء قطع الخصومات والمنازعات» فإن الحديث عن 
حجيّة الحكم القضائي يجد مرتعه الخصبء ذلك أنْ هذه الأخيرة تعن الْتسليم للحكم الصّادر في عين المسألة 
وترك المنازعة فيه» ووجوب احترامه من القاضي والخصوم على السّواءء واعتبار الوقائع المثبتة والحقوق 
المعترف بما في الحكم القضائي ذي الحجيّة مسلّمات يجب الإذعان لهاء وعدم المنازعة فيهاء كما تعن امتناع 
الخصوم عن تحديد التراع بدعوى مبتدأة» وحقّ تمسّك المحكوم له ما قضى به الحكم, فإن هذه المعاني كلهاء 
وتلك الآثار إِنْما تعتبر وسائل لتحقيق قصد الشتّريعة في قطع الخصومات» وكل ما كان معينا على تحقيق 
مقاضك الشارع كان عل اغعبان ي"نظر الشريعة. 

3. قصد الشريعة إلى حفظ هيبة القضاء. أناطت الشريعة الإسلاميّة بالقضاء مهامٌ عظيمة 
ومسؤوليات جسام ف الإلزام بأحكام الشريعة» وتحقيق العدالة بين الناس» وإبلاغ الحقوق إلى ذويهاء وحفظ 
نظام المجتمع عمًا يمكن أن يتهدّده» ولا كان منهج الشريعة في وضعها للأحكام أنْها تسندها هما يؤيّدها 
وتحيطها بسياج يحميها من الانخرام والانعدام» وكذا هديها فيما اقتضته من أنظمة» فإنّها لا قصدت من نظام 
القضاء إلزام الخلق منهجها وقطع دابر المنازعات؛ يدت ذلك بأحكام توفر لهذا النّظام ما يلزمه من هيبة 
واحترام لازمين لأداء وظيفته» وتصونه من كل أشكال الاستخفاف والتطاول. 

من ذلك عدم جواز التعرّض لأحكام القضاة السّابقين في قول جمهور الفقهاءث» وقال المجيزون من 
الشّافعية” وبعض الحنابلة* لا يجب التعرّض لكن يجوز. وعللوا لقومهم بعدم التعرّض بأن من يفعل ذلك من 


(1) حجة الله البالغة. ج2 ص166. 
(2) انظر: الباحي» فصول الأحكام...ص178؛ ابن فرحونء القّبصرة» ج1 ص8 5؛ المرغينان» المهداية؛ ج7/ ص300؛ المرداوي» 
الإنصاف... ج11 ص223. 
(3) انظر: الماوردي؛ الحاوي... ج20 ص 241؛ الشيرازي» المهذّب... ج2 ص297. 
(4) انظر: المرداوي» نفسه؛ ابن قدامة» المغني» ج11 ص407. 
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القضاة يتتبع قدحا في القضاة يتوحه عليه مثله'» ففهمنا من ذلك قصدهم إلى صون القضاة والقضاء من 
القدح. 

وقال بعضهم: إن تظلم أحد إلى القاضي من الذي سبقه بأنه حكم عليه ظلماء فلا يستحضر الأوّل إلا 
إذا أقام المتظلم البيئنة على دعواه صيانة لولاة المسلمين عن الندذلةة) فإن استدعي القاضي السابق فيَصِدّق بلا 
مين إن أنكر فيما لم تقم فيه بيّنة لأثه أمين الشرع فيصان منصبه عن الحلف والابتذال”. 

ومن ذلك عدم نقض الحكم القضائي الاحتهادي ,مثله لما فيه من توهين لأمر القضاءء وتشكيك في 
مصداقيّته» ومن ذلك أنْ جمهور الفقهاء يرون أن الحكم القضائيّ يرفع الخلاف الفقهىّ في عين المسألة المحكوم 
فيها”» قال القرافي: "اعلم أن حكم الحاكم في مسائل الاجتهاد يرفع الخلاف ويرجع المخالف عن مذهبه 
لمذهب الحاكم وتغيّر فتياه بعد الحكم على القول الصّحيح من نذاعت الفلتات . 

وفي هذا حفظ يبة القضاء وسلطانه بتقرير إلزامية أحكامه؛ ورفعها للخلاف الفقهيء فإنّه من المعلوم 
من قواعد الاجتهاد 'أنْ الاجتهاد لا يُنقض عثله" وكذا "الاجتهاد لا يمنع الاجتهاد" إلا أن ذلك جميعا 
مشروط بأنّه لم يصادف حكما قضائياء وإلا فإن الحكم القضائيٌ ينسخ ما خالفه من احتهاد سابق في عين 
المسألة المحكوم فيهاء كما بمنع المفتين بأن يفتوا بغير ما أف وحكم به القاضي في عين المسألة المحكوم فيهاء 
وفي هذا إعلاء للحكم القضائي على الاحتهاد» وهو ما يعكس هيبة القضاء. 

كما أن الفقهاء جعلوا للقاضي أن يعاقب من أساء أدبه معه في مجلس القضاء أو افتات عليه فيه بحبس 
أو بغيره”» وفضّل المالكية التَأديب على العفو وجعلوه واجبا في حالة التصريح بالإساءة كقول المسيء 
للقاضي: يا ظالم”: جاء في مواهب الحليل: "... لأن الاحتراء على الحاكم مثل هذا توهين لمم فالمعاقبة فيه 


(1) انظر: الماوردي» نفسه؛ الشيرازي» نفسه. 
(2) انظر: الماوردي» نفسهء ج20 ص243-242. 
(3) انظر: الماوردي» نفسه؛ الشّيرازي» نفسه. 
(4) انظر: (الصّاوي) أحمد بن محمّدء بلغة السّالك لأقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك؛ على الشّرح الصّغير للدٌردير أحمد بن محمد 
بن أحمد (ت1201ه) »ء دار المعرفة» بيروت» لبنان» 1409هم-1988م: ج2ص342؛ نظام وجماعة؛ الفغاوى المنديّةء ج3 
ص 354؛ المرداوي» نفسهء ج11 ص12 3؛ ابن أبي الدم؛ أدب القضاءء ج2 ص342. ص16 1. 
(5) الفروقء ج2 ص 103؛ وقد علق عليه الحقق ابن الشّاط بأن المقصود هو "أنه لا تسوغ الفتوى فيها بعينها لأنْه قد نفذ فيها الحكم" 
(6) انظر: ابن قدامة» المغني» ج11 ص 386؛ الشربيئ» مغني المحتاج... ج4 ص390. 
(7) انظر: حاشية الدّسوقي» ج4 ص132؛ ابن فرحونء القبصرة. ج1 ص36. 
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اكلمق قات وار أن القاضي لا يحتاج في معاقبة من أساء عليه في مجلسه إلى بينة» بل يكتفي ليا : 
فخلص لنا قصد الشريعة إلى حفظ هيبة القضاء. 

وأمّا دلالته على حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية فبيّنقه لأنْ مدار فكرة الحجيّة هو مدى 
الاحترام والمهابة الي يحوزها الحكم القضائي» فيكون القول بحجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية انّجاه 
موافق لقصدها في حفظ هيبة القضاء ووسيلة معينة إلى بلوغه فثبتت شرعيتها يمذا المقصد. 


)1( النطات» ج6 ص 104» قال الدردير المالكي: "وندب له [أي القاضي] تأديب من أساء له في محلسه وإن لزم منه الحكم لتفسية 
حشية انتهاك مجلس الشّرع وحرمة الحاكم" (شرح الدّردير بحاشية الدُسوقي» ج4 ص132) 


(2) انظر: البهوق» شرح منتهى الإرادات» ج3ص470. 
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المطلب الثاي: الرّد على المنكرين لمبدأ حجيّة الحكم القضائي في الشتريعة الإسلاميّة. 
رغم ما سبق ذكره من هذا البحث من وجود لمبدأ حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية 

متجسّدا في قاعدة "الظاهر من أحكام القضاء الصحّة والنفوذ" وما سيق من أدلّة تثبت أصالة المبدأً 
ومشروعيّته في الإسلام فقد أنكر اتجاه فقهي في القانون الوضعيّ وحود هذا المبدأ في الفقه الإسلاميّ ورأى 
أن فقه المرافعات الشّرعيّة كما عرّفه فقهاء الإسلام ينبذ فكرة حجيّة الأحكام؛ والأصل أن ما سبق 
استعراضه من أدلّة مشروعيّة كاف للردٌ على هذه الأباطيل؛ إلا أنه لا ردّد بعض المتأثرين بثقافتهم كلامهم 
دون بحث كان من الواحب توضيح حطأهمء وهذا بالرّدٌ على هذا الانُجاه بعرض أفكاره وتحرير مستنداته 
وتمحيصها في عبارات فقهاء الإسلام لاختبار صدق ما تمسّك به ورجحانه؛ ثم مناقشتها والردٌ عليها أخيراء 
وهذا على النحو التاللي: 

الفرع الأوّل: عرض أراء المنكرين لمبدأ حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة وتحرير مستنداتهم. 

الفرع الثاني: مناقشة المنكرين لمبدأ الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة. 


الفرع الأوّل: عرض أراء المنكرين لمبدأ حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة وتحرير 
مستنداهم. 
أوّلا: عرض أراء المنكرين للمبدأ حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. 

ينّجه الفقه الفرنسي الحديث إلى إنكار وحود مبدأ الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة» ويرى د 
الإسلامي يبيح للقاضي أن يراحع حكمه ويعيد النْظر فيه بشكل دائم كما يبيح للخصوم أن يعيدوا رفع 
الدّعوى الي سبق الحكم فيها مرّة أخرى لتحظى بنظر القضاء مع إمكانيّة إبطال الحكم الأوّل وإبداله بآخر. 

فينقل الفقيه مارسال مورون ((31.32100164111) عن جملة من فقهاء مشهورين وقضاة في المحاكم 
الجزائريّة بأنْ تشريع المعاملات القضائيّة في الشّريعة يدل على أنّها تنبذ مبدأ حجيّة الأمر المقضيّ فيه وتقبل 
عرض التغوى مر أخرى من الشكنه الى سبق ؤآن سكج في موضوعها" . 

كما اعتبر الفقيه لويس ميليو (101آ.1.8111) أن قاعدة حجيّة الأمر المقضيّ فيه لا تتماشى مع القضاء 
الإسلاميّ؛ هذا الأخير الذي يتطلّع إلى العدالة قبل الأمن والنُظام”. 


.7 1910 ,ناعم اخ بتاع 215651 تلقنت لتاكتتتط )أه:دل ع0 161065 ,لالتحعم]3 اعع2ة31 (1) 
.8 206 ,730.م ,1953 ,كلكو ,ن[511 ,23813 [تاكتتقطة )071:01 تل ع1”6600 3 جامناء124003 ,51111101 كتناهآ (2) 
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كما ذكر الفقيه زيس (78508 .18) أن من أهم خصائص الإجراءات المدنيّة القضائيّة الإسلاميّة انعدام 
قاعدة حجيّة الأمر المقضي» وهذا لأنْ القاضي في ظل الشّريعة الإسلاميّة له حقّ تعديل الحكم الذي 
يصدره؛ أو يصدره غيره من القضاة إذا اكتشف وحود خطأ في تطبيق الكريقة: 

وقد سارت محكمة الجزائر في نفس الاتحاه حينما قررت أن "حجيّة الأمر المقضىّ فيه غير معروفة في 


“.ىل 


الشريعة لباو : 

وقد انّجه مهاب جلال عبد البرّ بشكل غير صريح إلى إنكار حجيّة الأمر المقضي في الفقه الإسلامي» 
0 الحجيّة لصيقة بنظام فائية الأحكام من الناحية الإحرائيّة نظرا لتدرّج الحجية عبر مراحل تبلغ 
بالحكم حد النهاية. يقول: "...وعلى ذلك فنهائيّة الحكم في الفقه الإسلامي فائيّة موضوعيّة بعدم تعديله أو 
إلغائه وليست مبنية على الشكل أو الإجراءات المتصلة بتعدّد درحات التقاضى وشروط وأحكام اللعة: قْ 
الأحكاه"”. 

وهكذا فإن حجيّة الحكم القضائيّ يحب أن تكون وليدة نظام يعترف بتعدّد درجات التقاضي؛ وهو 
يحزم بأن الفقه الإسلاميّ لم يعرف إلا نظام التّقاضي على درجة واحدة. يقول : "ومن هنا نخلص إلى أن 
لتتقاضي كان على درجة واحدة في الفقه الإسلامي» ومن ثم لم يكن هناك تدرّج في الحجيّة للحكم 
القضائيّ فهو فائي ممجرّد صدوره طلما صدر متّفقا مع نص الكتاب أو السئة أو الإجماع أو كان بحتهدا فيه 
وقضى فيه القاضي وفقا لاحتهاده. فإذا رفع هذا القضاء إلى قاض آخر أنفذه ولم يلغه أو يعدّله. أمّا إذا 
حالف الحكم نصا في الكتاب أو السنّة أو الإجماع لا يمكن أن يصبح فائيًا. فإذا رفع هذا القضاء إلى قاض 
آخر ألغاه ولا ينفذه مهما مضى عليه من الوقت» فالنهائية وعدمها في الفقه اللإسلامي موضوعيّة وليست 
من على الكل أو الإتحراءات أو طرق الطعن كما الو الو 

وهكذا يشاء أن يجعل حالة مخالفة الحكم لنصوص الكتاب والسئّة والإجماع رديف لخالة اثفاقه معها 
أو كون محتهدا فيهاء لا حالة استثنائيّة» كما يقطع بناء على مقدّمة انتفاء درحات التقاضي في الفقه 
الإسلاميّ واحتمال مخالفته لنصوص الكتاب والسئة والإجماع ما يستدعي نقضها دون اعتبار لزمن الحكم 
بأن لا حجيّة للحكم القضائى في الفقه الإسلامى. 
15 1110111131715 1218 81 1001185 :1581800511 ,للد 21آد 0115 40عصسهطه]32 اء كلا78 .8 (1) 
,111-113.م ,1886 ععولن ,11012101085 218510185 81 كشع ش88 11011 نآ مم18 شل 82/كم 


.0 م1101 
.باك .02 ,2101841110 .11 تدم عنمأك مماوك06 ,1862ع16051ه0 25 ,رعو 1ك :ل تتتده0 (2) 


(3) تدرّج الحجيّة في الحكم القضائي» مقال منشور بمجلّة هيئة قضايا الدّولة» مصرء العدد الرّابع» 2004م: رقم 192» ص 41. 
(4) نفسه. 
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ثانيا: تحرير مزاعم المنكرين وبيان مستنداقهم. 

المتأمل فيما اعتمده المنكرون لحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة يستطيع أن يستشف أهم ما 
استندوا عليه من أدلة في رأيهم هذاء ويمكن إجماله كما يلي: 
ال الفقه الإسلامي لا يعترف .بدأ حجية الحكم القضائي لأنه يبيح عرض الدّعوى مرارا وتكرارا على 
القضاء رغم سبق الفصل فيها. 
2. أن الفقه الإسلاميّ لا يعترف يبدأ حجيّة الحكم القضائيّ لأنّه يبيح للقاضي مصدر الحكم العدول عن 
الحكم وتغييره دون حاجة إلى طلب الخصوم. 
3. أنْ الفقه الإسلاميّ لا يعترف ,بدأ حجيّة الحكم القضائيّ لأنه يبيح للقاضي أن ينقض حكم غيره مى 
اكتشف حطأ في تطبيق الشّريعة على الدعوى المعروضة. 
4. أن الفقه الإسلاميّ لا يعترف ,بدا حجيّة الحكم القضائي لأنّه يقوم على نفي التعدّد في درحات التّقاضي» 
ما يجعله لا يقيّد الحجيّة بمراحل محدّدة إجرائيّاء وبالثّالي يجعل فائيّة الأحكام موضوعيّة وبالثالي قابلة للتّعديل 

وما تقدّم بمكن حصر ما استندوا عليه فيما يلي: 

[1. انتفاء مبدأ حجيّة الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة لإمكانية نقضها من طرف القاضي مصدر 
الحكم أو غيره من القضاة. 
2 انتفاء مبدأ حجيّة الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة لارتباطه بنهائيّة موضوعيّة غير مبنيّة على 
الإحراءات المتعلقة بتعدّد درحات التّقاضي وشروط وأحكام الطّعن في الأحكام. 
وهو ما يدعون إلى طرح تساؤلات في غاية الأهميّة وهي: 
1. هل يجيز الفقه الإسلاميّ للقاضي العدول عن الحكم الذي أصدره ؟ وهل يمس ذلك يبدأ الحجيّة؟ 
2. هل يجيز الفقه الإسلاميّ للقاضي نقض أحكام غيره من القضاة؟ وهل يمس ذلك ,بدا الحجيّة؟ 
3. هل أن فائيّة الأحكام القضائيّة في الفقه الإسلاميّ موضوعيّة غير مرتبطة باستيفاء إحراءات معيّنة؟ وهل 
بس ذلك يبدأ الحجيّة؟ وهو ما نتناوله في الفرع الموالي. 
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الفرع الثاي: مناقشة المنكرين للمبدأ الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة. 

تكون مناقشتهم ببيان خحطأ ادّعاءاتهم اعتمادا على ما تقدّم بيانه» ثم محاولة فهم البواعث الحقيقيّة الى 
دفعتهم إلى ما اعتمدوه من رأي وعدم جدواها في نفي الحجيّة عن أحكام القضاء في ظل النّظام القضائي 
الإسلامي. 

أولا: عدم صحّة ادّعاءات المنكرين لحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. 

سبق بيان ما استند عليه المنكرون لحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة وهو يدور حول نقاط 
ثلاث هي: 
1. حقّ القاضي في العدول عن حكمه بشكل دائم ومستمر. 
2. حقّ القاضي في نقض الأحكام القضائيّة الصّادرة عن غيره من القضاة. 
3. أن نهائيّة الأحكام في الشريعة الإسلاميّة نهائيّة موضوعيّة غير مرتبطة بالشكل والإجراءات المتصلة بتعدّد 
درجات التّقاضي وأحكام الطعن في الأحكام. 

فأمّا حقّ العدول من طرف القاضي مصدر الحكم فقد سبق بيان أن جمهور الفقهاء على منع القاضي 
عن العدول عن الحكم بعد إصداره سواء أكان ذلك بطلب الخصوم أم من تلقاء نفسه. ولم يخالف في ذلك 
إلا اتجاه عند المالكيّة» وقد صحّح متأخرو المالكيّة قول الجمهور. 

ون ع خزلذل انادقة 1ن ارين احكات ادل اللمهؤن و ان جنا تله هه اشن للعيول 
بيقر لقي تفوس انر زود قر عله واد 

فليس من الصّواب العلمي أن يترك المنكرون لبدأ الحجيّة قول غالب الفقه الإسلامي» ويتغاضوا عن 
أدلته القويّة ويتمسّكوا بقول بعض الفقهاء مع ضعف أدلتهم ووهنها. 

وأمّا حقّ نقض القاضي لأحكام غيره من القضاة فقد تبيّن من استعراض مبحث نقض الأحكام 
القضائيّة أنْ عبارات الفقهاء متضافرة بشكل لا يدع بحالا للشّكٌ في امتناع نقض القاضي قضاء غيره ما دام 
هذا الحكم قائما على موافقة الأحكام الشرعيّة الثابتة أو كان حكما اجتهاديًا فيما هو محل خلاف ما دام 
القاضي مستوفيا لشروط القضاءء ودليل ذلك إجماع الصحابة على عدم نقض اجتهاد بعضهم باجتهاد 
0 
(1) انظر: تمييز حجيّة الحكم القضائي عن قاعدة استنفاد ا محكمة لولايتها في الشّريعة الإسلاميّة. ص 67-64 من هذا البحث. 


(2) انظر: السّيوطيء الأشباه والتظائر...ص 101؛ ابن نحيم؛ الأشباه والنظائر. ص105 . انظر: نقض الأحكام القضائيّة في الشريعة 
الإسلاميّة ص 38-36 من هذا البحث. 
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بل إِنْ الفقه الإسلامي تفوّق أَيْما تفرّق حين لم يجعل للقاضي الثاني حقّ التسلّط على ما أصدره القاضي 
الأول من أحكام محرّد احتلاف الرأي والاحتهاد» وفي ذلك توفير لحصانة أكبر للحكم القضائي ومهابة أكبر 
لمرفق القضاء. 

بخلاف القانون الذي يجعل للقاضي المطعون أمامه أن يلغي الحكم الصّادر يمجرّد أن تفسيره للقانون أو 
تقديره للوقائع والأدلة يختلف عن تفسير وتقدير القاضي مصدر الحكم كما في حالة الاستثناف رغم أنه قد لا 
تكون هذا الأخر قن اعمرا اق ذف خط عالس يد فاعدة موطرعية أن لحرا . 

وهكذا فإن "...وظيفة الاستئناف لا تقف عند مراقبة صحّة الحكم المستأنف إِنْما يؤدّي الاستثناف إلى 
إعادة الفصل من حديد من حيث الوقائع والقانون أمام محكمة الدرجة الثانية”. 

فليس من الصواب العلميّ أن يغفل المنكرون لمبدأ الحجيّة هذه العبارات المتضافرة في امتناع نقض 
الأحكام القضائيّة ويغفلوا عن أثر ذلك على اعتبار الحجيّة في الفقه الإسلاميّ ثم يتمسّكون بحالة واحدة أجمع 
الفقه الإسلاميّ على وجوب نقض الحكم القضائى فيها بغضٌ النَظِر عن مصدره ووقت الطعن فيه وهي حالة 
مخالفة الحكم القضائيّ للثابت من أحكام الشريعة. 

وأعود لهذه الحالة » فهي في الحقيقة لا تمس .بدأ عدم العدول وعدم النَّقض لسببين اثنين: 
السبب الأوّل: أن توافر القاضي على الشّروط المتطلبة فيه من العلم والعدالة كما بيّنها الفقهاء» وفي ظل نظام 
قانون مستمدٌ من أحكام الشّريعة يفترض بداهة أن لا يقع القاضي بحكمه في مخالفة الأحكام الشرعيّة 
الواضحة الصّريحة المستمدّة من نصوص قطعيّة الثبوت قطعيّة الدّلالة أو موضع إجماع من العلماء» بل المفروض 
في النظام القانوي الإسلاميّ أن ينصّ بشكل واضح على قواعد الشّريعة الْيَ هذه طبيعتها كأحكام أساسيّة في 
كل باب من أبوابه. 
السبب الثاني: إن عمل القاضي لا يقتصر على تطبيق الأحكام؛ بل ينصرف ابتداء إلى تقدير الوقائع وسلوك 
الإحراءات اللأزمة» إضافة إلى أن بحالات الاجتهاد أشدّ أنّساعا ورحابة من محال الثابت بنصّ أو إجماع 
وبالتالي فافتراض وقوع القاضي في مخالفة نصوص الشريعة ومواضع الإجماع ضعيف للغاية. 

وبناء على ما تقدّم فإن تمسّك المنكرين بإجماع العلماء على وجوب نقض الحكم القضائيّ من القاضي 
مصدر الحكم أو غيره من القضاة إذا حالف حكما شرعيًا ثابتا بنصّ أو إجماع لاذّعاء نبذ الشّريعة للحجيّة 
تمسّك بالحالة الثادرة والاستثناء القليل» بل بهو تكو امور له. 
(1) محمّد نعيم ياسين» حجيّة الحكم القضائي...ص144؛ عبد الحكم شرف, بحث في حجيّة الأحكام...ص27. 


(2) أحمد هنديء قانون المرافعات...ص606. 
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ويفتح القانون الوضعيّ بحال للطّعن في الأحكام بالتقض حال مخالفة هذه الأحكام للقانون أو الخطأ في 
لظبيقة وم ذلك مما نقتت عليه اللاثة' 1500هن قائر هه الاتبدزا ءانع الحوائة للزائرئ اق ديد أوجه الطدن 
بالتقض وذكرت منها مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه. 

كما أن سلطة المحكمة العليا في نقض الأحكام القضائيّة ال تكون قد أخطأت تطبيق القانون أظهر 
أوجه اعتماد القانون الوضعيّ نقض الحكم القضائيً لمصلحة القانون» وإذا كان من حق المحكمة العليا أن 
تنقض الأحكام والقرارات محرّد احتلاف احتهادها مع قضاة المحاكم والمجالس توحيدا للاحتهاد فإنّه لا يحوز 
في الشّريعة الإسلاميّة نقض الحكم بحرّد ذلك» بل لا بدّ من أن يكون غفالفا للقواعد الصريحة الى ليست بحالا 
للاحتللاف. 

وأمًا ادّعاء كون فائيّة الأحكام في الشريعة الإسلاميّة فائيّة موضوعيّة غير مرتبطة بالشكل والإجراءات 
المتصلة بتعدّد درحات التقاضي وأحكام الطّعن في الأحكام فهو ادّعاء غير سليم وهذا لأنْه ينطلق من اعتقاد 
بحافاة الشريعة لمبدأ تعدّد درجات التّقاضي وأن الأحكام تظل محل مراجعة لاحتمال مخالفتها للأحكام 

فأمّا عدم سلامة الادّعاء بمجافاة الشريعة لمبدأ تعدّد درجات التّقاضي فإِنّه يتوضّح من أن تعقب الأحكام 
القضائيّة في الفقه الإسلامي نينا لة خلافيّة» بحيث يمنع جانب من الفقه تعقب الأحكام القضائية ولو بتظلم 
الخصوم؛ وهو قول المالكيّة والحنفيّة» بينما يجيز جانب آخر منه تعقب الأحكام القضائيّة خاصّة حال تظلم 
الخصوم وهو قول الحنابلة والشافعيّة في الأصحّء وقد ترجّح لدي من المراجعة المتكرّرة لعبارات المانعين 
للتعقب أنْهم إِنما قصدوا تضييق سبل الثيل من الأحكام القضائيّة لا إغلاق الباب أمام تعقبها مع وجود 
المتظلم” . 

بل إِنْ ما ثبت من قبول البيّ يم إعادة عرض الدّعوى عليه في حادثة زبية الأسد ال حكم فيها 
علي بيَكَلديَنا رغم علمه بسبق الحكم وعدم تقديم الخصوم ما يمكن اعتباره خطأ بِيّنا وقع منه دليل على حواز 
عرض الدّعوى مرّة ثانية وحقّ الخصم في ذلك دون توقف على إثبات وقوع خطأ في فهم الوقائع أو في 
إجراءات الدّعوى أو مطابقة الحكم القضائيّ للحكم الشّرعي» إضافة إلى أن منع المالكيّة والحنفيّة تعقب 
الأحكام القضائيّة ولو بتظلم الخصوم إِنّما خصوا به قضاء العالم العدل» وهو ما لا ينطبق على غالب قضاة 
هذا الزّمان» إذ هم في أحسن الأحوال قضاة ضرورة يجب تعقب أحكامهم احتياطا من الخطأ والموى في 
الأحكام. 


(1) انظر: حقِّ الطّعن في الأحكام القضائيّة في الشّريعة الإسلاميّة. ص 472-466 من هذا البحث. 
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ولأحل ما تقدّم فإنّه لا مانع من أن يكون التّقاضي في ظل الشّريعة الإسلاميّة على درجتين بحيث تحدّد 
الآحال وتقيّد الكيفييات» وهذه مسألة متروكة لاجتهاد واضعي القانون المستمد من أحكام الشريعة» وحتّى 
لو أحذنا برأي القائلين بأن التتقاضي في الشّريعة الإسلاميّة على درحة واحدة فإِنْ فائيّة الحكم تكون عجرّد 
صدوره مما بمنحه حجيّة كاملة لا يمكن الطعن فيها إلا مخالفة الحكم القضائيٌ لأحكام الشّريعة» وهو استثناء 
نادر في الأحكام كما سيأيٍ بيانه. 

وأمّا عدم سلامة الادّعاء بأن الأحكام تظل محل مراجعة دائمة لاحتمال مخالفتها لأحكام الشريعة فسببه 
أنه لا يمكن تقسيم الأحكام القضائيّة الصّادرة في ظل التّظام القضائىّ الإسلاميّ قسمين: قسم موافق للشريعة 
وقسم مخالف لا ثم نفترض أن مصير هذه الأحكام أن تظل محل مراحعة وتدقيق» إذ أن الضمانات الي 
وضعتها الشريعة من توافر العلم والعدالة في شخص القاضي تستبعد احتمال إصداره حكما مخالفا لنصوص 
القرآن والسنّة ومواضع الإجماع؛ كما أنْ حال تقدير القاضي باجتهاده أوسع وأرحب من محال تطبيق 
الأحكام الثابتة بنصوص القرآن والسنّة وإجماع العلماء. حتّى أن القرافي لم يعتبر بجرّد الإخبار عن الحكم 
الشرعيّ الثابت بنصوص القرآن والسنّة وإجماع العلماء حكما قضائيًا". 

ولهذا فإنّه من الطبيعيٌ الحزم بأنْ الأحكام القضائيّة تئال فائيّة إحرائيّة مجرّد صدورها إذا افترضنا قيام 
لظام القضائيّ على نظام التتقاضي على درحة واحدة» وكذلك بتفويت مواعيد الطّعن أو استنفادها حال 
اعتماد قيام النُظام القضائي على مبدأ التّقاضي على درحتين. 

ويبقى احتمال نقض الحكم القضائيّ لمخالفته للحكم الشرعيّ الثابت بالنصّ أو الإجماع قائما ولكنّه 
ضعيف» ومى تحقق فإن الحكم القضائيّ الذي هذه صفته كان منذ البدء معدوماء ولم يكن دور الناقض سوى 
تقرير انعدامه لأن طبيعة النَظام الإسلاميّ ترفض الإقرار بالأوضاع المنافية له. 


ثانيا: خلط المنكرين بين نظام الحجيّة ونظامي استنفاد المحكمة لولايتها وفائيّة الأحكام. 
كان يعفيئ من مؤونة بحث ما تقدّم ذكره أن أَبيْن أن المنكرين بدأ حجيّة الحكم القضائىّ في الشريعة 
الإسلاميّة إِنّما انصبُ حديثهم في نفيها على نفي أنظمة أخرى غير نظام الحجيّة» أنظمة ذات صلة بنظام 
الحجيّة بشكل وثيق إلا أنها تتميّر عنه في جوهرها وحقيقتهاء خاصة وأن هذا التمبيز بين نظام الحجيّة 
ونظامي استنفاد المحكمة لولايتها وفائيّة الأحكام نظامان مستقران في القانون الوضعي. 


(1) الفروق» ج4ص94. إذ يعتبر أن الحكم القضائي في غير مسائل الاحتهاد إِمّا مخالف للإجماع فهو حكم باطل لا يعتدٌ به وإِمّا 
موافق للإجماع فهو لا يتضمّن إنشاءء بل يتضمّن محرّد كشف حكم الشريعة فيما دل عليه الإجماع» فهو عنده محض إخبار وتنفيذ. 
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1. خلط المنكرين بين نظام الحجيّة ونظام استنفاد المحكمة لولايتها. 

نظام استنفاد المحكمة لولايتها المقصود به حروج التَراع من سلطة المحكمة الْىَ أصدرت بشأنه حكما 
سواء أكان إجرائيًا أم موضوعيّاك؛ بمعين أن القاضي يستنفد ولايته في التّزاع المطروح أمامه بإصداره حكمه 
فيهاء وينتج عن ذلك عدم قدرة المحكمة مصدرة الحكم على الرّحوع عن الحكم أو تعديله بالحذف أو 
الإضافة حتّى ولو كان ما قضي به حطأ حدير بتصحيحه. 

ويظهر تميّر نظام الحجيّة عن نظام استنفاد امحكمة لولايتها جليًا في نقاط كثيرة أهمها أن قاعدة استنفاد 
امحكمة لولايتها تلعب دورها في منع إثارة التزاع داحل الخصومة القضائية» بحيث تمنع المحكمة من معاودة 
النْظر فيما فصلت فيه بحكم من مسائل التّزاع -إحرائيًا أم موضوعيًا- كما تمنع الخصوم من إثارتا أمام ذات 
امحكمة. بينما يظهر دور نظام الحجيّة حارج الخصومة القضائيّة بالتسبة للدعاوى الّيَ تثور في المستقبل وهذا 
من خلال التّمسّك بحجيّة الحكم السّابق أو الدّفع يما بسبق الفصل. 

وبناء على ذلك فَإن ما تمسّك به المنكرون لحجيّة الحكم القضائيٌ في الشريعة الإسلاميّة من أن للقاضي 
في الفقه الإسلامىّ حقّ العدول عن الحكم الذي أصدره ومراجعته وإعادة النَظر فيه» وحقّ الخصوم في إعادة 
ازع نقتي اللاعرى ره أغخرى على الشكمة الى .شق وان حكميه فى سوشوعه النديل على عله حارة 
الأحكام القضائيّة الحجيّة في ظل النظام القضائيّ الإسلاميّ تمسّك غير صحيح. 

بل كان عليهم أن يبحثوا في الفقه الإسلاميّ عمًا يدلل على أنه ليس من حقّ الخصوم أن يتمسّكوا 
بالأحكام السّابقة لتأسيس دعاوى جديدة يطالبون فيها بحقوق تستند موضوعيًا إلى مضمون الأحكام 
السّابقة. كمن يرفع دعوى يطالب فيها بحقّ المبراث لسبق صدور حكم يثبت نسبه للمورّثء وأنّه ليس 
للقاضي أن يستجيب هذه الطلبات ولا أن يستند إلى تلك الأحكام السّابقة. وهيهات لهم ذلك وعبارات 
الفقهاء متضافرة في الدّلالة على ما يناله الحكم القضائي من صحة وما يجب له من نفوذ ملزم للقضاة 
والخصوم وغيرهم”. 

كني كان عليك: أن يشدوا ق«الققه السلا عنثا يدل على أله ليش من عدر التصوع أن اكستكرا 
بالأحكام السّابقة في دفع دعاوى جديدة تتّفق مع الدّعوى المحكوم فيها في أطرافها وموضوعها وأسباماء وأنّه 


(1) سبق التُعرّض لتمييز نظام حجيّة الحكم القضائي عن نظام استنفاد المحكمة لولايتها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي» اننظفر ص 
67-64 و74-71 من هذا البحث. 
(2) أحمد هنديء قانون المرافعات...ص10. 
(3) انظر: مبحث الظاهر من أحكام القضاء الصحّة ص 34-31 من هذا البحث. 
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ليس للقاضي أن عتنع عن نظر الدّعوى إذا سبق الفصل فيها بحكم فائي» وهيهات لهم ذلك وقد سبق 
التَعرّض لمبحث نقض الأحكام وتأكّد من خلاله امتناع إعادة الدعوى وسماعها م فصلت بحكم' . 
2. خلط المنكرين بين نظام الحجية ونظام هائية الأحكام. 

نظام فهائيّة الأحكام سواء أكان المقصود به عدم إمكانيّة استعنافها كما سبق بيانه» أو كوفها صارت باثة 
عتنع الطّعن فيها مطلقا فإنّه ينصبّ على بحث إمكائيّة الطّعن في الأحكام أو عدمه: وتنقسم الأحكام بناء على 
إمكانيّة الطّعن فيها إلى2: 
© أحكام ابتدائيّة. 
© احكام نحائيّة. 
© أحكام حائزة لقَوّة الأمر المقضي. 
© أحكام باثّة. 

ويقرّر الباحثون في محال القانون أن الحجيّة تنبت لكل حكم موضوعيّ يفصل في الخصومة» سواء أكان 
هذا الحكم فائيًا أم ابتدائيّاء حائزا لقوة الأمر المقضي أنم 1 وما تقدم انان الكو كنذا 
حجيّة الأحكام القضائيّة في الفقه الإسلاميّ انطلقوا من مقدّمات غير سليمة لا يمكن اعتمادها لنفي الحجيّة: 
وبصرف النْظر عن عدم صِحًّة ادُّعاءاهم بإمكانيّة العدول ونقض الأحكام في الفقه الإسلامي فقد أحطأوا 
الاسقولال بانا كفا سال اجر غير ماله الحدة 


ثالغا: أسباب نفي المنكرين للمبدأ الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة. 
يعتبر هذا البند خلاصة ما تعرّضت له في هذا المطلب المتعلق بإنكار حجيّة الحكم القضائيّ في الفقه 
الإسلامي» فبعد عرض أراء المنكرين وتحرير مستنداقم؛ وبحث ادْعاءاتهم من خلال التَعرّض لمسألي العدول 
والتقض في الفقه الإسلاميّ وكذا مسألة فائيّة الأحكام القضائيّة في النظام القضائيّ الإسلامي» ثم مناقشتهم 
وتفنيد ما تعلقوا به للتدليل على انتفاء حجيّة الأحكام في الشّريعة الإسلاميّة» فقد بدا لي أنه من الضّروري 
الإشارة ولو بشكل مختصر إلى الأسباب الكامنة وراء هذا الرأي» ويظهر لي أنه يمكن أن تتلخّص فيما يلي: 


(1) انظر: ص 38-36 من هذا البحث. 
(2) انظر: مبحث "تحصّن الأحكام القضائيّة على الطّعن" ص 1 483-48 من هذا البحث. 
(3) انظر: السنهوريء الوسيط... ج 2ص 634-631؛ جلال علي العدوي, أصول أحكام الالتزام والإثبات,» ص 1 33؛ سمير عالية؛ 
قرة القضيّة المقضية,» ص23-22. 
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1. التَأثْر ببعض عبارات الفقهاء الى تيز العدول عن أحكام القضاء من طرف القاضي مصدر الحكم؛ وهي 
عبارات بعض المالكيّة الِيَ سبق الإشارة إليهاء خاصّة وأن هؤلاء الفقهاء القانوتيون الفرنسيّون عرفوا فقه 
الشّريعة من خلال المذهب المالكيّ الذي درسوه واطلعوا على كثير من مصادره إبان احتلال فرنسا للمغرب 
العربي وخاصة الحزائر. 
وقد سبق أن بيّنت أن غالب الفقه الإسلاميّ على امتناع العدول؛ ونه القول الرّاحح في المسألة. 
2. اعتبارهم أن نقض الحكم القضائي بسبب غفالفته الثابت من أحكام الشّريعة والّذي تضافرت عبارات 
الفقهاء على الإجماع على وجحوب نقضه مثالا كافيا لنقض القاعدة ونفي الحجية مطلقا. 

وقد سبق أن بيت أن مخالفة الحكم القضائيّ بسبب مخالفة الثابت من أحكام الشّريعة هو استثناء نادر لا 
تختل به القاعدة» وأنْ طبيعة النَظام الإسلاميّ المستمدّ من الدّين والوحي يخالف القانون الوضعيّ وبالتّائي فإنّه 
لا يصمح أن يأ هؤلاء المنكرون بنظم جاهزة ويعتبروها مرجعيّة مسلّمة وأصلا عامًا تقاس عليه قواعد 
الشّريعة وفقهها بحيث لا يسلمون بوجود البدأ إلا إذا وجد على النُسق والنموذج المتوفر لديهم بأصوله 
وتفريعاته. 

وقد أشار مارسال مورون (81.2/10:47/2) إلى أن حجّة القائلين بغير هذا الرأي وهو وجود استثناء 
هذه القاعدة عكس القانون الفرنسيّ الذي لا يورد هذا الاستثناء على المبدأ»ووصل على نتيجة مفادها أن 
هذه الاستثناءات الّىَ ترد على قاعدة الحجيّة في فقه الشريعة ليست إلا وجوها للطّعن في الحكم القضائي 
تقابل وتشابه وجوه الطّعن المقرّرة للأحكام القضائيٌ في القانون الحديث” . 


340-7.م ..01 .02 ,طللمع210 .11 (1) 
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المطلب الثالث: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي في القانون الوضعي. 

تعتمة مشرزوغيّة حجيّه الأحكام القضايّة علق اللضصوص: القانوثية الي تقرّر هذا المبذا 'مبواء ى :ضورة 
التمسّك بالحجيّة أو الدّفع بماء وسواء أتعلق الأمر بتقريره عامّة أم ارتبط بتفاصيل إعماله. 

وقد استقرٌ التشريع الوضعي على اعتبار الحجيّة والعمل بما رغم ما بينه من اختلافات في نطاقها 
وشروط إعمالها وعلاقتها بالنظام العام بشكل لا يمس باستقرارها والتسليم بما. 

وسأحاول في هذا المطلب أن استحضر أهمٌ التصوص ال تقرّر حجيّة الحكم القضائيٌ في القوانين الثلاثة 
(القانون الجزائري» القانون المصري. القانون الفرنسي) أقدّمها كنماذج عن أدلة تشريعها في القانون الوضعي 
مع الوقوف -خاصة عند بعض الملاحظات في تشريع الحجية في القانون الجزائري في المادّتين المدنية والحزائية مع 
ذكر بعض الاحتهادات القضائيّة في توضيح مععئ هذه النصوص و كيفيّة تطبيقها. 

وهذا فإن تناول هذا المطلب يكون على النحو التّالي: 
الفرع الأوّل: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي في القانون المدي. 
الفرع الثابي: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائيّ في القانون الجنائي. 


الفرع الأوّل: مشروعية حجيّة الحكم القضائيّ في القانون المدي. 
أوّلا: عرض التصوص المقرّرة لحجيّة الحكم القضائي في القانون المدي. 

نصّت المادّة 338 من القانون المدني الجزائري على أن "الأحكام الى حازت قوّة الشيء المقضىّ به 
تكون حجة مما فصلت فيه من الحقوق» ولا يجوز قبول أي دليل ينقض هذه القرينة» ولكن لا تكون لتلك 
الأحكام هذه الحجيّة إلاّ في نزاع قام بين الخصوم أنفسهم؛ دون أن تتغيّر صفاتهم وتتعلق بحقوق لها نفس امحل 
والسّبب» ولا يجوز للمحكمة أن تأحذ هذه القرينة تلقائيا". 

كما نصّت المادّة 101 من قانون الإثبات المصريّ على أن "الأحكام الي حازت قرّة الشيء المقضيّ به 
تكون حجة مما فصلت فيه من الحقوق» فلا يجوز قبول دليل ينقض هذه الحجيّة. ولكن لا تكون لتلك 
الأحكام هذه اليه ل في نزاع قام بين الخصوم أنفسهم؛ دون أن تتغيّر صفاقم وتتعلق بذات الحقّ محلا 
وسبباء وتقضي امحكمة هذه الحجية من تلقاء نفسها" كما اعتمده قانون الإحراءات المصري في المادّة 116 


حيث نص على أن "الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى لسابقة الفصل فيها تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها". 
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ونصّت المادّة 1351 من القانون المدي الفرنسيّ على أنْ "حجيّة الأمر المقضي لا تنصرف إلا لما كان 
محلاً للحكم؛ يحب أن يكون الشيء المطلوب ذاته» ويكون الطّلب مؤسّسا على ذات السّبب» وبين نفس 
الأطراف بنفس الصّفات" 

وقد تحاوب الاحتهاد القضائي مع هذه النصوصء من ذلك ما قضت به المحكمة العليا من أنه "...من 
المقرّر أيضا أن الأحكام ال حازت قوّة الشيء المقضيّ فيه تكون حجّة بما فصلت فيه...ولَا تراجع نفس 
مجلس عن القرار السّابق الذي أصبح فائيًا فلا يمكنهم عندئذ لنفس الأسباب والأطراف والموضوع التَظر فيه 
من جديد لسبق الفصل في التّراع بصورة فائيّة» وما خالفوا ذلك يكونوا قد خرقوا مبدأ حجيّة الشيء المقضي 
فيه» وأساءوا تطبيق القانون وعرّضوا قرارهم للنّقض دون إحالة"”. 

فقد دل قرار المحكمة العليا على ذات المعئ الذي تضمّنته المادّة 338 من القانون المدئ وهو أن الحجيّة 
تضاف للأحكام الحائزة لقوّة الشيء المقضئ فيه”» وأنْ معناها هو أن تكون تلك الأحكام حجّة فيما فصلت 
فيه» وأن وحدة الأطراف والأسباب والموضوع تجعل إعادة طرح التّاع ونظره ممتنعين» ولو حدث ذلك فإِنه 
مستحقٌّ للنقض نظرا خرقه لمبدأ الحجيّة والذي يقتضي من المحكمة احترام الحكم السّابق الفصل به واعتبار ما 
قضى به حجّة يلزم الأخذ بما. 

كما قضت محكمة التقض المصريّة بأن "حجيّة الأمر المقضيّ المانعة من معاودة طرح ما فصل فيه الحكم 
التَهائيّ شرطها أن يكون طرفا الدّعوى الجديدة قد تنازع كل منهما ضدّ الآخر في الدّعوى السّابقة في مسألة 
وصدر الحكم فيها حسما لها..."ذّ» فقد أشار هذا القرار إلى الفائدة العمليّة للحجيّة متمثلة في منع معاودة 
طرح التّزاع بدعوى جديدة» كما بِيّن ضرورة أن يكون هناك فصل في التّراع القائم بين الطّرفين لحيازة 

ثانيا: ملاحظات حول منهج المشرّع الجزائريّ في تقرير حجيّة الحكم القضائي في المادّة المدنيّة. 

أدرج القانون المدن الجزائري في بابه السّادس النصّ المتعلق بقوّة الشيء المقضيّ به ضمن الفصل الثالث 
المشتمل على النصوص الخاصة بالقرائن. 


(1)طعن رقم 146457. قرار بتاريخ 1996-07-17 امْجلّة القضائيّة, العدد1ء 1997م ص28؛ انظر أيضا: نقض مدي» طعن رقم 
9, قرار بتاريخ 1982-03-03. المْجلّة القضائيّة, العدد1ء 1989, ص26؛ نقض مدنء طعن رقم 12042.» قرار بتاريخ 27- 
1975-6(نقلا عن بكوش بحي» أدلّة الإثبات...ص397) 

(2) سأعود إلى مسألة الخلط بين حجيّة الحكم القضائي وقوّته. ص 127 من هذا البحث. 

(3) نقض مدئء طعن رقم902؛ سنة1 5ق» جلسة 1986-06-19 س37»: ص 719 (نقلا عن: سعيد أحمد شعلة» قضاء التقض 
المدنى في حجيّة الأحكام, منشأة المعارف بالإسكندريّة» مصرء 1998 ص32) 
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والملاحظ على المشرّع الحزائري ما يلي: 
1. أنه عبر عن الحجيّة ب" قوّة الشيء المقضيّ به"؛ وهذا من قبيل الخلط الذي نبّه عليه كثير من المشتغلين 
بالقانون المدئ» وهو نفس ما ورد في المادة 1/405 من القانون المصري» فقد عبّر ب" الأحكام التّي حازت 
قوّة الأمر المقضي وهو يقصد حجيّة الأمر ل ذلك أن الحكم القضائي ينال ممجرّد صدوره الحجيّة, 
"لأن القاضي لا يستطيع أن يقضي بخلاف ما سبق به القضاء مجرّد أن يستظهر بالحكم السّابق» ولو كان غير 
ماحل آم ريق فو كرف لماعي لالح للف مارم لي . 

وهذا الحكم القطعي» فائيًا كان أم ابتدائيّاء حضوريًا أم غيابيّاء تثبت له الحجيّة كما سبق أن توضّح من 
خلال تعريفه» وهي تختلف عن قوّة الأمر المقضيّ كما سبق بيانه”» والوقوف عند ظاهر العبارة يُفقد الحكمة 
من القاعدة الى شرّعتها المادة 338 من القانون المدني الجزائري» إذ أن الحكم إذا وصل إلى مرتبة قوّة الأمر 
المقضيّ يكون قطعا حائزا الحجية. 
2. اختار المشرّع الجزائريّ كما فعل المشرّعان المصريّ والفرنسي إدراج الحجيّة ضمن القرائن القانونية» وقد 
نص صراحة -أي المشرّع الجزائري- على اعتبار الحجيّة قرينة في قوله :"ولا يجوز قبول أي دليل ينقض هذه 
القرينة"» وهو ذات ما فعله المشرّع الفرنسيً حيث أدرج الحديث عن الحجية في المادّة 1351 تحت فصل 


القرائن القانويوة . 


(1) السّهوريء الوسيط... ج2 ص 633 يقول أحمد السيّد صاوي بعد أن أورد نص المادّة 101 من قانون الإثبات المصري: "يقابل 
هذا النصّ نص المادة 405 من القانون المدني القائم» و يؤخذ عليه أنه استخدم تعبير" الأحكام الى حازت قرّة الأمر المقضي" وهذا تعبير 
خاطىء» كثير الشيوع في الفقه والقضاءء إذ أنْ الحجيّة تنبت لكل حكم قطعي» بمجرّد صدوره...وعليه فإن تعبير نصّ المادّة 101 فيه 
حلط بين حجيّة الأمر المقضي وقوة الأمر المقضي» الأمر الذي يحب مراعاته" (الشروط الموضوعيّة... ص8). 
(2) بكوش يحي» أدلّة الإثبات... ص373. 
(3) انظر: تعريف حجيّة الحكم القضائي في القانون الوضعي ص 48-42 من هذا البحثء وتمييز حجية الحكم القضائي عن قوّة الأمر 
المقضي ص 7-5 من هذا البحث. 
(4) وقد عدّدت المادّة 1350 من القانون المدي الفرنسيّ القرائن القانوتيّة» وذكرت منها حجيّة الأمر المقضى. 
5 1]3125ع» 3 ع121ء6م5 101 عتصطتنا 01م عقطعة2 أدء 11ان ع1اعء أوء علدع16 105 مططه165م 2[ » :.10ن .ل 11.1350م 
:502 5إعا :12115 كمطتةاتاءه 3 011 
تناع[ 185م0'3 ,051610825م015 5ع5 ع0 1521106 اع 12115 21651112165 علقطدمء ,كلتته عتتهاء6 101 12 عتان د5عاعة وع.[ 17 
:1116ل عاتاعو 
65 061131656 06 165111161 1161202 12 ناه 11616م10م 12 عتتداء06 101 12 5اعتاودع1 تصهل كوه د5ع.[ 29 
165 1[مطتاع 06 
1156[ 1205© 12 3 1غ 101 12 ع1ان 310101116[ 37 
1 نامع .322 لامع[ 1017لا //نصتاط :501116 :« اطع 177ء5 502 3 011 11م 12 عل راعتكة'1 3 عطعة 6ج 101 12 عدان عع1ه1 2[ 4 
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وهو ذات ما فعله المشرّع المدن المصريّ فقد أورد النَصّ المتعلق بالحجيّة 405 ضمن التصوص الخاصّة 
بالقرائن القانونية» كما ورد اعتبار الحجية قرينة صريحا في نص المادّة "...لا يجوز قبول دليل ينقض هذه 
القرينة "؟ إلا أن قانون الإثبات المصريّ الذي جاء بعده سنة 1968 ميّر بين القرائن وحجيّة الأمر المقضي» 
بحيث خصّص الفصل الأوّل من الباب الرّابع للقرائن» وخصّص الفصل الثان لحجيّة الأمر المقضي» وهذا 
حاءت المادّة 101 منه بحذف كلمة القرينة على النحو التالي: "...لا يجوز قبول دليل ينقض هذه الحجية". 

وهو ذات ما فعله المشرع الفرنسيّ حيث أدرج الحديث عن الحجيّة في الماذة 1351 تحت فصل القرائن 
القانوثية ونصة عق أن "حسيّة الأمز المقضي لا:تنصرف إلا لما كان خلا للحكى :يجب أن يكوك الشيء 
المطلوب ذاته. وكوف الدلب لاتتسا سن كانه اليه وبين نفس الأطراف بنفس الصّفات" 
نقول تاثال فريسيرو” (1810 1116 :1027 "صعر تبه الشى ع القضي ق الفانون الذى قرينة فاترية 
مطلقة على الحقيقة لصيقة بالحكم"”. 
. ميّز المشرّع الجزائريّ حجيّة الأمر المقضيّ عن القرائن القانونيّة الأحرى في أنّهِ اعتبرها قرينة مطلقة» لا تنتقض 
بالدليل العكسي» حلافا لباقي القرائن ال تُنقض بالدليل العكسي. 

فقد نصّت المادة 337 من القانون المدي على أن "القرينة القانوئيّة تغى من تقرّرت لمصلحته عن أيْة 
طريقة أخرى من طرق الإثبات على أنه يحوز نقض هذه القرينة بالدليل العكسي ما لم يوجحد نص يقضي بغير 
دلق" ينها قيض كاذ 3358 افع الفملقة لمعته عا آله "ل مور فول اي دلبل رشدى هذاه الفويية 
ولهذا فيمكن التمسسّك بحجيّة الشيء المقضيّ في دفع أيّ دعوى جديدة حول نفس موضوع التّزاع م توفرت 
فيها شروط الدّفع بسبق الفصل. 

والقصد من ذلك هو منع تحدّد الخصومات وتأبيدهاء وكذا منع تعارض الأحكام القضائيّة في ذات 
موضوع التّاع ثمَا يفقد هيبة القضاء ومصداقيّته» وهذا بطبيعة الحال لا يمنع من الطّعن في الحكم القضائي 
الحائز للحجيّة بأحد الطرق الاعتياديّة أو غير الاعتياديّة» وإِنْما يظهر أثرها كما سبق بيانه في أنّه لا يجوز 


(1) وقد جاء في المذكرة الإيضاحيّة للمشروع التمهيدي للقانون المدي المصريّ تبريرا لوضع حجيّة الأمر المقضيّ ضمن القرائن القانوتيّة 
"الواقع أن حجيّة الشيء المقضيّ به تنطوي على معن الدليل» وإن كانت قاعدة من قواعد نظام القضاءء ولذلك رُؤي إبقاء النصّ الخاصَ 
يما في مشروع التقنين المدئي بين النصوص الخاصّة بالقرائن القانوتيّة على غرار ما هو متّبع في أكثر التّقنييات" (مجموعة الأعمال 
التحضيريّة. ج3 ص 421-420)» نقلا عن السّنهوري؛ الوسيط...ج2ص 631). 

(2) أستاذة التعليم العاللي» مديرة معهد الدراسات القانونية بنيس(عح2[1)؛ من مؤلفاتها (©1911© 0100601156 06 15562161) انظر الموقع 
الالكتروني: .575177577.11311031105.©0112//:م1]ط 


01 ©1111 00101716 711اك ع00ت ع1 001 عتاعد0» أوء 1866[ 0205 12 عل 1101116اج'آ »> (3) 
(909 .م ,لك .مه ,112108150 عنلمنه!8) « ااعطاعع 0[ للد عقطاع ةكد 7761116 عل عاطوع 11612 علدوة1 
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للحصوم تحديد التّراع بدعوى مبتدأة متعلقة بنفس التّزاع» وقائم بين الخصوم أنفسهم دون أن تتغيّر صفاقم 
وتتعلق بحقوق لها نفس امحل والسّبب. 

ويظهر أثرها بوضوح من الثاحية العمليّة في صورة الدّفع برفض الدّعوى لسبق الفصل فيهاء وهو دفع 
يهدف إلى عدم قبول الدّعوى الجديدة يتمسّك به المدّعى عليه» أو من خلال التمسّك بحجيّة الحكم القضائي 
ذاته» وذلك بإقرار حقّ تأسيس دغعوى حديدة على حكم حائز للحجيّة يتمسّك به المذّعي. 
4. قصر النصّ أثر حجيّة الحكم القضائيّ على الوحه السليّ المتمثل في منع إعادة نظر الدّعوى لسبق الفصل 
فيها نظرا لوحدة الخصوم والمحل والسّبب» ويتمثل في صورته العمليّة في الدّفع بسبق الفصل من طرف المدّعى 
عليه» وهو قاصر على الخصوم لامتناع إثارة ا محكمة لسبق الفصل من تلقاء نفسهاء بينما أغفل النصُْ الأثر 
الإيجابي للحجيّة متمثلا في التمسّك بما سبق الفصل به» وذلك برفع دعوى مستجدّة مؤسّسة على حكم حائز 
للحجيّة يتمسّك به المّعي» يقصد من خلاله بلوغ حق أو منفعة مؤسّسة على التسليم مما قضى به الحكم 
الأول. 


الفرع الثااي: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي في القانون الجنائي. 

اعتمدت نصوص قانون الإجراءات الحزائيّة حجيّة الحكم القضائيّ متمثلة في منع متابعة المنهم عن نفس 
الوقائع ال صدر بشأفا حكم فهائي» إضافة إلى أن نصوص القانون المدي قد قرّرت ما للحكم الحنائي من 
حجيّة على الدّعوى المدنيّة» ولهذا سأعمد إلى عرض نصوص هله الموادٌ» ثم أذكر بعض الملاحظات حول 
منهج المشراع الجزائري في التعامل مع الحجيّة في المادّة الحرائية على النحو التالي: 


أوّلا: عرض التصوص المقرّرة لحجيّة الحكم القضائي في القانون الجدائي. 
نصّت المادّة 2/311 من قانون الإحراءات الحزائيّة الجزائري على أنه "...لا يجوز أن يعاد أحذ شخص 
قد برئ قانونا أو اتُهامه بسبب الوقائع نفسها حتّى ولو صيغت بتكييف مختلف" وبتعبير يكاد يكون مطابقا 
نصّت المادّة 368 من قانون الإجراءات الحزائيّة الفرنسي على نفس المعين» وتتضمّن هذه المادّة النصّ على منع 
إعادة المتابعة لشخص معيّن عن ذات الوقائع» وهذا نظرا لأن الحكم السّابق بالبراءة أو الإدانة يعتبر حائزا 
كما تعتبر المادّة 06 من قانون الإحراءات الحزائية الجزائري صدور الحكم الحائز لقوّة الشيء المقضي 
سببا لانقضاء الدّعوى العموميّة الرّامية إلى تطبيق العقوبة» فقد نصّت هذه المادّة على أنّه "تنقضى الدّعوى 
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العموميّة الرامية إلى تطبيق العقوبة بوفاة المتنّهم» العقوبة وبالتقادم وبالعفو الشامل وبإلغاء قانون العقوبات 
وبصدور حكم حائز لقوّة الشيء المقضي"؟: وهو نفس ما نصّت عليه المادّة 06 من قانون الإحراءات الحزائيّة 
الفرنسي» وهذا الانقضاء بطبيعة الحال مانع من إعادة متابعة المتُهم عن نفس الوقائع الى عدن يكدا ها حك 
حائز لقوّة الشيء المقضيء ومعيئ هذا أن للحكم حجيّة مانعة من إصدار حكم حديد بدعوى جديدة يتابع 
فيها نفس الشخص عن نفس الوقائع. 

وهو نفس ما تضمنته المادّة 454 من قانون الإجراءات الجنائيّة المصريّ حيث تنص على أنه "تنقضي 
الدعوى الجحنائيّة بالنّسبة للميتّهم المرفوعة عليه والوقائع المسندة فيها إليه بصدور حكم فائي فيها بالبراءة أو 
بالإدانة» وإذا صدر الحكم في موضوع الدّعوى الحنائيّة فلا تجوز إعادة نظرها إلا بالطّعن في هذا الحكم 
بالعار ف لفل فق العادو. 

ولحجيّة الحكم الجنائىّ وجه آخر أشارت إليه المادّة 339 من القانون المدني الجزائري حيث تنص على 
نه "لا يرتبط القاضي المدني بالحكم الحنائى إلا في الوقائع الى فصل فيها هذا الحكم وكان فصله فيها 
لفان صدور الحكم الجنائي يوجب على القاضي المدن مراعاة ما تضمنه هذا الحكم من وقائع فصل 
فيها وعد هذا الفصل ضروريّاء وهي صورة لحجيّة الحكم الجنائيّ على القضاء المدني حيث يرتبط هذا الأخير 
بالحكم الجنائي من حيث وقوع الجريعة ووصفها القانوني ونسبتها إلى الفاعل. 

وقد بتحاوب الاحتهاد القضائي مع اعتماد حجية الحكم القضائي في المادّة الجزائيّة» فقد قضت المحكمة 
العليا بأنّه "لا تحوز أيّة متابعة جديدة بنفس الواقعة وضدٌّ نفس متهم" كما قضت 0 الدّفع بحجية الشيء 
المقضي به في المواد الحنائية قاعدة من النظام 06 وقضت بأنه "لا يمكن أن يدان المنّهم مرتين عن فعل 


4 


ثانيا: ملاحظات حول منهج المشرّع الجزائري في تقرير حجيّة الحكم القضائي في المادّة الجنائيّة. 
الملاحظ على المشرّع الجزائري في تقريره لحجية الحكم القضائي في المادّة الجزائية ما يلي: 


(1) القانون رقم 05-86 المؤرّخ في 1986-03-04م. 

(2) حنائي 19 نوفمبر 1968., مجموعة الأحكام. ص355. 

(3) جنائي 29 أفريل 1969» نشرة القضاةء 1970.» العدد 3» ص56. 
(4) حنائي 20ماي 1969.» نشرة القضاةء 1970., العدد 2» ص68. 
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1. أنه عبّر بعبارة "لا يجوز" في نص المادّة 22/311 وعدم الحواز هنا ملزم للكافة» فإضافة إلى ورود النصّ 
ضمن نصوص الإجراءات الحزائيّة فإن دلالة هذه العبارة تقتضي أن تكون حجيّة الحكم القضائيّ في المادّة 
الجزائيّة ملزمة للكافة (قضاة وخصوما وغيرهم) وهو ما يعبّر عنه بالحجيّة المطلقة للحكم الحنائي» وتدل قطعا 
اران عهات نا لقا القن عينه لكر ن النشكية إنئزة قرف لقعي ل لقا تمتها 
2. أله ركز على الدّور السّلِيٌ لحجيّة الحكم الجنائي وهو منع إعادة محاكمة نفس المتّهم عن نفس الوقائع» 
وهذا لا ينفي الدّور الإيجابي للحجيّة» وهو ما أشارت إليه المادّة 339 من القانون المدئي الجزائري حيث 
نصّت على أنه "لا يرتبط القاضي المدني بالحكم الحنائيّ إل في الوقائع الي فصل فيها هذا الحكم وكان فصله 
فيها ضروريًا"؛ وهو ما يسمّى بحجيّة الحكم الجنائي أمام القضاء المدن حيث يرتبط هذا الأخير بالحكم 
الجنائي من حيث وقوع الحريمة ووصفها القانوني ونسبتها إلى الفاعل. 

بلاإن للحك اللنائرة دووا إابيًا عارسه .على الشكى لقنا يت عكق لأحل المنداضين: اي ابره أن 
يتمسّك بالحكم الجنائي القاضي ببراءة أحد المساهمين الآخرين إذا كانت مبنيّة على أسباب موضوعيّة كأن 
يكون الفعل غير معاقب عليه. 
3. أنه قصر حجيّة الحكم الجنائي المانعة من إعادة المتابعة أو الموجبة لانقضاء الدّعوى العموميّة أو الملزمة 
للقضاء المدي على الحكم الحنائيّ التّهائي» المعبّر عنه بالحائز لقوّة الأمر المقضي» ومعين ذلك أنْ مظاهر حيازة 
الحكم الجنائيّ للحجيّة في منع إعادة المتابعة وارتباط القضاء المدني به معلق على انقضاء الدّعوى العموميّة 
وذلك بصدور حكم غير قابل للطعن فيه. 
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خلاصة مقارنة 
يرتبط الحديث عن مشروعيّة حجيّة الأحكام القضائيّة بحملة التصوص والقواعد الى قرَّرتَا في الشريعة 
الإسلاميّة والقانون الوضعي» ويتبيّن من خلال ما سبق عرضه من أدلّة مشروعيّة الحجيّة في كلّ منهما جملة 
1. تظهر مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة كحكم شرعيّ يتضمّن الإلزام بِالتَُسليم لما تم 
القضاء والفصل به في نصوص صريحة كقوله تعالى:. (-*كناء [0» ©242> اله ذاحا .٠‏ 


©ع٠مظ‏ ودع صرزامج 0ك©# مخ ©>١صاوج؟©> 2-50‏ ددرو© لكايه 
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#0>©>©4 > :© >0- 2 1985 0+ 98 ©©2مم)'. وهو تسليم مقترن بتوافر صفة 
الإبهان واستقرارها في نفوس المكلفين» كما يتضمّن النّهي عن مباشرة القضاء في الخصومة بعد الفصل فيها 
كما في الحديث السّابق الذّكر "لا يقضينّ أحد في قضاء بقضائين"2» وهذا الإلزام بالتسليم والنّهمي عن إعادة 
التصدّي للخصومة بعد الفصل فيها إِنّما هو خطاب للمكلفين الذين يُطلب منهم تحقيقه بأداء ما يلزم لإقامته 
والامتناع عمًا ينافيه» ولهذا كان الخطاب شاملا للقضاة والخصوم على السواءء فالخطاب في الآية وإن كان 
موجها ابتداء للمتقاضين يلزمهم بالتسليم لحكم القضاء وترك المنازعة فيما فصل فيه» فهو كذلك موجه 
للقضاة بترك بحث ما فصلوا فيه من أحكام لتمكين المتقاضين من تحقيق واحب التُسليم للحكم القضائي وترك 
المنازعة فيه» إذ لا يصحّ مع التسليم بحث القضاة في سلامة الحكم القضائي أو إحداث تعديل أو تغيير فيه 
ناهيك عن إلغائه بحكم حديد. 

وكذلك الخطاب في الحديث الشريف الموحه ابتداء للقضاة ينهاهم عن إيجاد قضاء ثان مخالف لما سبق 
القضاء به فهو كذلك موجه للخصوم بترك تحديد المنازعة فيما سبق الفصل فيه لأن سعيهم في تحديد 
المنازعة وقصدهم في إيجاد قضاء ثان مخالف لما تم القضاء به توسّل لأمر منهيّ عنه» فكان ذلك منهيًا عنه 
بشكل غير مباشر. 

بينما تظهر مشروعيّة حجية الحكم القضائي في القانون الوضعي كقرينة قانونية لا يحوز قبول دليل 
ينقضهاء وهي بذلك لا تتضمّن النصّ عليها حطابا مباشرا للقضاة أو الخصوم يلزمهم بترك بحث المسألة الي 
سبق الفصل فيهاء وإِنْما تظهر كقاعدة إحرائيّة تترتب في حال مخالفتها من طرف الخصوم برفع دعوى جديدة 





ااانا 











(1) سورة النساءىء الآية 65. 
(2) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
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في الموضوع ذاته المحكوم فيه حقا للمدّعى عليه بدفع الدّعوى بسبق الفصل فيها وسلطة للقاضي في رفض 
الدذعوى بالاستجابة لهذا الدّفع أو إثارة الحجيّة من تلقاء نفسه. 

ولئن كان حقّ القضاء في إثارة الحجيّة من تلقاء نفسه مكفولا في المادّة الجنائيّة ال تظهر فيه الحجيّة 
كقاعدة آمرة بنصّ المادّة 2/311 من قانون الإجراءات الحرائيّة” ويكون صدور حكم قضائي نمائيّ سببا 
لانقضاء الدُعوى العمومية بنص المادّة 06 من قانون الإجراءات 00 ولا تخفى الطبيعة الملزمة لقواعد 
الإجراءات الحزائيّة» فإنْه على النّقيض من ذلك يمتنع على المحكمة في ظل القانون المدني الجزائريّ إثارة الحجيّة 
من تلقاء نفسهاء فهو لم يكتف بعدم إلزام المحكمة بإثارة الحجيّة» بل عنعها من إثارهها من تلقاء نفسهاة 
وك3ة العلما ها م كلقا سيريا سن كتيتفان ناته لقصل . 

وحتّى في ظل قانون الإثبات المصريّ الذي ينص في المادّة 101 على أنه "...تقضي امحكمة هذه الحجيّة 
من تلقاء نفسها" لا يظهر الأحذ بالحجيّة والتزامها كواجب على القاضي» بل تركز المادّة المذكورة على 
سلطة المحكمة في إثارة هذه الحجيّة من تلقاء نفسهاء وأمًا بالتسبة'للحصوم:فإن المسألة تغدو أكثر وضوحا 
حيث تبدو الحجيّة كحقّ للمدّعى عليه يمكن استعماله بدفع الدّعوى بسبق الفصل فيهاء ويمكن أن يتنازل عن 
استعماله مما ينجر عنه غالبا نشوء أحكام قضائيّة مختلفة في ذات التراع لنفس السبب وبين نفس الأطراف. 
2. تستند مشروعية حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية سواء في المادّة المدنيّة أم في المادّة الجزائية 
على نفس التصوص المقرّرة لحار حيث لا تميّر هذه الأدلة بين الحكم المدن والحكم الجزائي في منحهما واحب 
النّسليم والاحترام من طرف القضاة والخصوم؛ فإن الآية لمتقدمة الذكر في قوله تعالى: ( ٠109-‏ 
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(1) تنص المادّة 2/311 منه على أنه "لا يجوز أن يعاد أذ شخص قد برئ قانونا أو انّهامه بسبب الوقائع نفسها حتّى ولو صيغت 
بتكييف مختلف”" وهو ذات المعيئ الذي تتضمّنه المادّة 454 من قانون الإحراءات الحنائيّة المصري والمادّة 368 من قانون الإجراءات 
الجزائية الفرنسي. 
(2) قانون رقم 05-86 المؤرّخ في 1986-03-04م,؛ كما اعتبرت صدور حكم فائيّ سببا لانقضاء الدّعوى العموميّة المادّة 06 
من قانون الإحراءات الجزائيّة الفرنسي» والمادّة 454 من قانون الإحراءات الحنائية المصري. 
(3) حيث تنص المادّة 338 منه على أنّه "...ولا يجوز للمحكمة أن تأحذ هذه القرينة من تلقاء نفسها". 
(4) قضت امحكمة العليا بأنْه "من المقرّر قانونا أنه لا يجوز للقضاة أن يأحذوا بقرينة حجيّة الشيء المقضيّ فيه تلقائيّاء ومن ثم إن القضاء 
مما يخالف هذا المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون» ولا كان من الثابت أنّه لا يوجد أي دفع من أحد الأطراف بحجيّة الشيء المقضيّ فيه فإن 
قضاة الاستئناف بأخذهم تلقائيًا بهذه القرينة فَإِنْهم بقضائهم هذا أخطأوا في تطبيق القانون» وم كان ذلك استوجب نقض وإبطال القرار 
المطعون فيه" (نقض مدي» طعن رقم 34931: قرار بتاريخ 1985-10-30م, امجلّة القضائيّة, العدد04, 1989م, ص68). 
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2905© © سه ١‏ رو ٠١‏ © ب؟ 6 © 40 60> #0 انك 920 > 1-0 2ه 
+ 0 <> 5953 © © ن#سيم) ' تورجب التسليم للحكم القضائي بصرف النْظر عن موضوعه ونوعه, وبغفض 
الَظر عن سبب نزول الآية فإن العبرة بعموم اللّفظ لا بخصوص السّبب» كما أن في الب يرم عن القضاء في 
المسألة الواحدة بقضائين لم يخصّ نوعا معيّنا من القضاء وهذا نظرا للوحدة الجامعة بين الحكم المدني والحكم 
الجنائي وهي الإخبار عن حكم الشريعة في المسألة المقضي فيها. 

بينما يحرص القانون الوضعيّ على التّمييز بين أدلة الحجيّة في المادّة المدئيّة عنها في المادّة الجزائيّة» وهذا 
لاعتبارات مختلفة تتعلق بطبيعة الحكمين المدني والجنائى, وارتباط الحجيّة في المادّة الجزائيّة بالحكم النهائي 
حلافا للحجية في المادّة المدنية ال تثبت للحكم عجرد صدوره. 
3. لا تكتفي نصوص الشريعة الإسلاميّة الغرّاء على منهجها القويم .ممجرد الإلزام بالتتسليم للحكم القضائي 
ومنع إعادة بحث ما سبق الفصل فيه كأحكام جافة لا تُعى إلا بالسّلوك الماديّ للمخاطبين, بل تذهب بعيدا 
في ربط السلوك بالضمير والفعل بالإبمان» يظهر ذلك جليًا في الآية الكريمة في قوله تعالى: (-*لا]» 
4 © © بت هه كك ٠+‏ وعء نظ ورك دراه 0ه » د 
١ 5‏ لحا كاسج © 0 > لا لعا 0 + لكر لخ © »© > + © م + ءا > رج جه لذج يه 
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ها 0 © 93 © © يم) * ؛ فقد نفى النص بالقسم لبوك عنقنة الخجناة عن النرق اذا يوتحلفيون للحكم 
القضائيّ المخبر عن حكم الشّريعة باطنا وظاهرا, ولم يكتف النْصّ جرد التَسليم الظّاهريّ للحكم بعدم 
المنازعة فيه وتنفيذه, بل أوجب للخلوص من عدم الإيمان أن تخلو نفوس المتقاضين من كل حرج وضيق 
يجدونه في نفوسهم مما قضى به الحكم. 

وهكذا تحد الحجيّة سندا متينا يؤيّدها ويضمن تحقيق مفاعيله سواء لدى المحكوم له أو عليه, فكلاهما 
يعتقد أن التسليم للحكم القضائي المخبر عن حكم الشّريعة ليس قيدا يفرضه عليهم القاضي أو النْظام المعتمد 
في الدّولة, بل هو واحب شرعيّ من قبل الله العزيز الحكيم, الذي يتشرّفون بالاستجابة لندائه, وتتعاظم 
أجورهم في الآخرة بالتَسليم لحكمه, فيزهدون عن بحث ما سبق أن فصل الحكم به , ويترفعون عن تحديد 
البحث فيه توقيا من الوقوع في المنهيّ عنه, فتلاقت مصالحهم رغم تناقضها وتناغمت رغم تنافرها لسعي 
الجميع إلى تحقيق مرضاة الله عرّ وحل. 














(1) سورة النساى الآية 65. 
(2) نفس الآية. 
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بينما يخلو القانون الوضعي من هذا البعد, فغاية ما يسعى إليه في تقرير الحجية هو تحقيق المصلحة, 
وترجيح المصلحة العامّة على الخاصة ممنع تحدّد الخصومات واستمرارها, ومصالح الخصوم متناقضة, ومصلحة 
امجتمع في استقرار الأحكام نقيض مصلحة المحكوم عليه, فلا غُرُو أن يسعى بكل الوسائل إلى أن يحقق ما يراه 
مصلحة ولو على حساب المصلحة العامّة» وربما تنازل الخصوم عن التمسّك بحجية الحكم القضائي والدذفع به 
رغبة في تحقيق حكم أكثر استجابة لمصالحهم, وفي ذلك إهدار لحجيّة الحكم وسبب لاستمرار المنازعات» 
ذلك أن الإنسان مهما حدّدت له الحدود ووضعت عليه القيود لا يعدم وسيلة يحتال يما على روح القانون 
ومقاصده, ويدوس بما على المصالح العامّة ليحقق مصلحته الشخصيّة. 
4. إن مشروعيّة حجيّة الحكم القضائيٌ في الشريعة الإسلاميّة إِنْما تمثل لبنة في كيان النْظام القضائي 
الإسلامىّ, وهي بدورها تمثل جزءا من أجزاء النَظام الشّرعيّ الإسلاميّ, لأجل ذلك كانت مشروعيّة حجيّة 
الحكم القضائيّ مقيّدة بأن يكون الحكم القضائيّ متّفقا مع هذا لظام غير بحاف له, ويظهر ذلك جليًا في أن 
مشروعيّة حجيّة الحكم القضائىّ تستند أساسا إلى عدم مخالفته لأحكام الشّريعة القطعيّة الثابتة بنصوص القرآن 
والسّنّة ومواضع الإجماع؛ ذلك أن ما يحوزه الحكم القضائىّ من احترام وما يجب له من التُسليم قائم أساسا 
على كونه مخبرا عن حكم الشريعة كما يعرف علماء الشريعة القضاء به بقوهم: "الإخبار عن الحكم الشرعي 
على سبيل الإلزام””, وحكم الشريعة مبثوث في مصادرها المعلومة لا كما كان يدّعيه الإنسان في الحضارات 
القديمة من كون القضاء سرًا هيا في صدور الكهّانء ولهذا فإن الحكم القضائي م تنكب عن نصوص 
الشّريعة القطعيّة ومواضع الإجماع كان هدرا, ووجب نقضه بإظهار بطلانه, "وهذا لأن روح الإسلام 
وقواعده تأبى أن تعترف بأيّ وضع يتبيّن بأدلّة كافية أنه باطل, لأنْ الباطل منكر, والمدكر يجب تغييره"” 

بينما ينظر القانون الوضعيّ للحجيّة على أساس كوفها حرمة مانعة من المساس بالأحكام مطلقا, وهو 
يفتح للمتظلّم بحالا للطّعن في الحكم القضائي” لاستدراك ما يمكن أن يقع من أخطاء إجرائيّة أو موضوعيّة, إل 
أنه م استنفد الحكم طرق الطعن أو فرّت مواعيده فإنه يحوز حجيّة مانعة من إعادة نظره ولو كان ما قضى 
به من الناحية الموضوعيّة حاف لقواعد القانون وأحكامه, ف"في القوانين الوضعيّة لا سبيل إلى إبطال حكم 
قضائيّ إذا صدر مستوفيا لشروطه من حيث الشكلء حتّى وإن تبيّن بالدّلائل القطعيّة تنكبه عن طريق 
ا 


(1) راحع تعريف القضاء في الشريعة الإسلاميّة ص 10 من هذا البحث. 
(2) محمد نعيم ياسين» حجيّة الحكم القضائي... القسم الأوّل» ص135. 
(3) نفسه, ص136. 
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المبحضف القاني: أساس حجَية الحكم القضائيّ وعلافنها بالتطام العام في الشربعة 
الإسلامية والقانون الوضعي. 


يعتبر القول بحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي مرتبطا بفلسفة تشريعيّة أو 
قانوتيّة أسهمت في وجودها انطلاقا من الخصوصيّات الى نشأت فيها وترعرعت في كل نظام على حدة: 
ونشأ عن ذلك اعتبارها متعلقة بالنظام العام والْذي يعكس أهميّتها وحدودها في ظل التُظامين. 

ولهذا كان للتَعرّض لأساس حجيّة الحكم القضائىّ وكذا علاقتها بالنَظام العام في كل منهما أهميّة خاصّة 
ف استكمال فهم حقيقتها وأهميتهاء وسأتناول ذلك من حلال مطلبين هما: 
المطلب الأوّل: أساس حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: علاقة حجيّة الحكم القضائيّ بالنَظام العام في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى. 
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المطلب الأوّل: أساس حجيّة الحكم القضائي في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

إن القول باعتبار فكرة حجيّة الحكم القضائيً فقها وتشريعا يعود أصلا إلى فلسفة معمّقة في نظر الفقيه 
أو المشرّع اعتمدها كمنطلق فكري لكي يؤسس لمدا المبدأء ولهذا فإنّه من الملاحظ أنه قد ارتبط تأسيسه في 
الفقه والتشريع على السّواء بالإطار الفكري الذي نشأ فيه هدا الفقه أو التُشريع. 

أضف إلى ذلك ارتباط ما يمكن اعتباره نظريّات حول الأساس القانوى للحجيّة .كراحل تاريخيّة معيّنة 
عبّرت عن تصوّر محكوم بعاملي الرّمان والمكان» كما أن النَظر إلى أساس الحكم القضائيّ اختلف في المسائل 
المدنيّة عنه في المسائل الحنائية متأثرا بطبيعة الموضوع خاصة في القانون الوضعي. 

ولقد تنوّع النظر إلى هذا الأساس سواء ف الشريعة الإسلاميّة أو القانون الوضعي بين دفي الحقيقة 
والعدالة من جهة؛ والمصلحة من جهة أخرىء مما جعلهما يلتقيان أحيانا في رسم المعالم الكبرى لأساس 
الحجيّة معبرين عن وحدة الفكر الإنسان في منطلقات القانون التَشريعي ثم يعودان فيفترقان في طريقة اعتبار 
هذا الأساس وآثاره نظرا لاحتلاف منابع كل اتحاه وروافده . 

ولهذا كان من الضروري حدا لفهم فكرة حجيّة الحكم القضائي إدراك الأساس الذي قامت عليه؛ 
والأظاز لساري القق ينتقي 11 كذ اكد قمع اكقطة قطن دوعيف طينيا ابن نيف 
الآثار المترتبة على اعتبارها» وقد تناولت هدا المطلب في فرعين هما: 
الفرع الأوّل: أساس حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية. 
الفرع الثاني: أساس حجيّة الحكم القضائيّ في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: أساس حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. 

ليس في كتب الفقه الإسلاميّ تصريح بحجيّة الحكم القضائي» إلا أن وجودها قد تقرّر بما سبق بيانه» 
ولهذا فلا وحود لتصريح بأساسها رغم أنه يمكن تلمس اتّجاهات المشتغلين بالفقه والقضاء حول الأساس 
الذي بنوا عليه الآثار المرتبطة بوحوده في فقههم وقضائهم. 
وقد بدا لي أن مذاهبهم في أساس حجيّة الحكم القضائي يمكن تلخيصها في اتجاهين أساسين؛ ااه يعن أن 
ما يتمبّع به الحكم القضائي من حصانة راحع إلى المصلحة» سواء أكانت مصلحة الحكم ذاته» أم مصلحة 
المتقاضين» أم مصلحة جهاز القضاءء وكل ذلك عائد إلى مصلحة عامّة عائدة لكل المجتمع؛ وانجاه يعتبر أن 
القاضي نائب عن المشّرع في أعيان المسائل» وهذا لأن احتهاده في المسألة وحكمه فيها عَلَّمِ على إرادة 


الشارع الحكيم الحَكُمّ فيها بذلك. 
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أوّلا: اتجاه التعليل بالمصلحة. 

سق أن أشرات. عفد التديق عن مشروعية سحجة الدكم القضا'ق الشريعة الإسلوية إلى أن بض 
المقاصد المراعاة في القضاء تعتبر سندا للقول بحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة» وقد تضافرت أقوال 
الفقياة اق اللعرا 0517 تكله كرون :الاق وجني قلي لفنرق عفدف ان يع 1110و اضيطا عل أن 
غالب الفقه الإسلاميّ ينّجه إلى اعتبار أن أساس القول بالحجيّة هو المصلحة؛ دون تمييز بين قضاء المعاملات 
(القضاء المدي) وقضاء الحدود والتعازير (القانون الجنائي). 

وقد حاولت أن أرصد جملة من أقوال الفقهاء الأعلام وآرائهم للتّدليل على نهم كانوا يعللون آثار 
الحجيّة ما في ذلك من مصلحة؛ من ذلك أنْهم عللوا وحوب الإذعان والتّسليم للحكم القضائي بالنفع 
الحاصل من هذا الإذعان» فقد ورد في رسالة عمر ياتنه في القضاء قوله: "فإنه لا ينفع تكلم بحقّ لا نفاذ له"3» 
فقد جعل أساس نفاذ الحكم هو ما يتضمنه من حصول نفع؛ كما سبقت الإشارة إلى أن تعريف القضاء ذاته 
تضمّن مقصد فصل الخصومة والمنازعة» وهو وان كان أثرا للحجيّة» فهو كذلك مقصد لأجله كان الحكم 
القضائي متضمنا مععى الفصل والبت فيما يعرض على القضاء. 

كما علّلوا قولهم بعدم رجوع القاضي عن قضائه؛ وعدم نقضه قضاء غيره بما في هذا الرّحوع من ضررء 
وما في الامتناع عنه من مصلحة؛ من ذلك ما جاء في كتاب معين الحكام "ويحمل القضاء على الصحّة ما لم 
يتبيّن الجور وف التعرّض لذلك ضرر بالنّاس ووهن بالقضاء...فإن القاضي لا يخلو من أعداء يرمونه بالجؤر 
فإذا مات أو عزل قاموا يريدون الانتقام منه بنقض أحكامه فلا ينبغي للسّلطان أن يمكنهم من ذلك””©؛ ولهذا 
وجحدقهم يرون عدم نقض أحكام من لا يصلح للقضاء بفقد شروطه إذا وافق قضاؤه الصوابء قال المرداوي”: 
لوقلية اعد ع عن تظريلة] تعد قا امعد ] إلا ملف الأجعكاء "و رحان أزى قداية هن الرا ويقوله: 
اول شفعن جنا واف العتوات الحلم المائدة ف تنغ فإن لق يفيل إل عق ا" ققد جعل برضيول اطق 
إلى مستحقيه في الحكم الموافق للصّواب علّة لعدم الرّحوع عنه ولو كان صادرا من ليس أهلا للقضاء. 


(1) سبق تخريجه في ص 33 من هذا البحث. 

(2) الطّرابلسي» ص30» وقال البهوي: "ويحرم أن ينقض من حكم قاض صالح للقضاء شيئا لئلاً يؤدّي إلى نقض الحكم يمثله وإلى ألآ 
ينبت حكم أصلا" (شرح منتهى الإرادات. ج3ص478) 

(3) هو علاء الدّين أبو الحسن علي بن سليمان بن أحمد بن محمّد السّعديء من أعلام الحنابلة وفقهائهاء توفي بدمشق سنة 885 هحريّة 
(انظر: ابن العماد الحنبلى» شذرات الذهب... ج7ص340) 

(4) الإنصاف... ج1 1 ص178. 

(5) المغني» ج11 ص407. 
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وكذلك ما برّروا به عدم حواز تعقب القاضي لقضاء من سبقه» وعدم جواز البحث فيه بأنّه يتتبّع قدحا 
في القضاة يتوجه عليه مثله» ولأنه لو تعقب قضاء من سبقه لكان متشاغلا مماض ل يلزمه عن مستقبل واحب 
عليه وأنّه يتتبّع قدحا في القضاة يتوجّه عليه مثله'» فجعلوا مضرّة ما يتوجّه على القضاة من قدح. بما في ذلك 
من مس لحرمة القضاء وأحكامه وهيبته بين الناس علة لترك تعقب الحكم القضائي. 

ولأحل ما يجب أن يحظى به الحكم القضائي من حرمة وحصانة فقد احتاطوا أَيُما احتياط للقائم عليه 
وهو القاضيء فمنعوا ما يمكن أن يكون فيه ابتذال لحدا المنصب وهذه الوظيفة» فقالوا: "إذا تظلم أحد إلى 
القاضي من الذي سبقه بأنّه حكم عليه ظلما فلا يُستحضر الأوّل إلا إذا أقام المتظلم البيّنة على دعواه صيانة 
لولاة المسلمين عن البذلة") وإذا استدعي القاضي المتعقب فيصدّق بلا بمين إن أنكر فيما لم تقم فيه ببينة: 
أنه أمين الشّرع فيصان عن الحلف والابتذال”. 


ثانيا: اتجاه التعليل بنيابة القاضي عن المشرع. 

ذهب هذا الاتّجاه إلى حدّ اعتبار القاضي نائبا عن الله تعالى في الحكم في المسألة المعروضة على القضاءء 
واعتبر حكم القضاء .مثابة نص من الله تعالى ورد خاصّ بتلك الواقعة المحكوم فيهاء وقد سبق أن أشرت في 
تعريف الحكم القضائيٌ عند القرافي أنه اعتبره إنشاء إذا صادف محلاً حتهدا فيه» وأن حكمه في أعيان المسائل 
بأحد قولين من اجتهاد الفقهاء يعتبر .مثابة حكم من الله تعالى ورد بخصوص المسألة المعروضة؛ ويكون منهيا 
للمنازعة فيه. 

فال القراقة "إن الث ضاق 1 جعل للخكاء أذ حكموا ف سنال الأجتهاد بالحد القولين» فإذا يكوا 
بأحدها كان ذلك حكما من الله تعالى في تلك الواقعة» وإخبار الحاكم بأنه حكم فيها كنصّ من الله عرّ وجل 
ورد حاص بتلك الواقعة معارض لدليل المخالف لما حكم به الحاكم في تلك الواقعة"4. 

وحتّى ينضح بجلاء موقف القرافي في تأسيس حرمة الحكم القضائي» وتحديد بجال هذه الحصانة وشروط 
رةه ا فالدد فى" الستووزئ يبان أن "القراق لذ دز حكما عفان لا ها حيدر ف مسائل الاجتهاد» فإن 
الحكم القضائي في غير مسائل الاحتهاد إما أن يكون موافقا للإجماع» وهو هذا لا يتضمن إنشاء» بل محرّد 


(1) انظر: الماوردي» الحاوي... ج20 ص242؛ الشّيرازي؛ المهذب... ج2ص297؛ ابن قدامة؛ المغني» ج11 ص407. 
(2) الماوردي» نفسه. ج 20 ص 243-242. 

(3) انظر: الماوردي» نفسه؛ الشيرازي» نفسه 

(4) الإحكام... ص65. 
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كشف لحكم الشريعة» بل هو محض إخبار وتنفيذ'» وليس معدودا في نطاق الحكم القضائيّ ابتداء» وأولى منه 
ما ورد به النصّ الصّريح» وإمّا أن يكون مخالفا للإجماع» وهو يبهذا حكم باطل لا يعتدٌ به» وبالتالي فايس 
معدودا هو أيضا في نطاق الحكم القضائي» وكذلك الخلاف الضعيف فلا عبرة به عنده؛ وينقض”. 

كما أن القرافي قصر محال هذه الحرمة بما كان فصلا في مصالح الدنيا المتنازع فيهاء إذ أن مصالح 
الآحرة-مجحال العبادة- لا يمكن أن تكون موضوع حكم قضائي في نطره» بل هي بحرد فتيا. قال: "واعلم أن 
العبادات كلها على الإطلاق لا يدخلها الحكم البنّةه بل الفتيا فقط"ة. 

فخلص ما تقدّم أن القاضي في وجهة نظر القرافي يكون نائبا عن الله تعالى في أعيان الأحكام إذا كان 
حكمه اجتهادا- لم يوافق إجماعا ولم يخالفه- وكان حكمه فاصلا في مصالح الدنيا المتنازع فيها. 

وقد ارتقى القرائي بالحكم القضائيّ مرتقى عجيبا حتّى جعله في مصف النصّ الخاصٌ الوارد من الله 
تعالى» وقد علّل قوله هذا بأن الله جعل لهم أن يحكموا في مسائل الاجتهاد بأحد القولين» وكأئه رأى أن الله 
تعالى قد فوّض للقضاة أن يوقعوا عنه الأحكام القضائية» ويقرّروا باسمه ما يرونه صواباء وجعل حكمهم نضا 
خاصا معارضا لدليل المخالف لما حكم به الحاكم في تلك الواقعة. 

ويترتب عن هذا بطبيعة الحال: 
أ- ضرورة التُسليم للحكم القضائي تسليما كاملا لأنه حكم الله في المسألة. 
ب- عدم حواز رجوع القاضي المنشئ للحكم في نظره - أو غيره عن هذا الحكم لأله 

ابح باعنارة "تفن ملونا لسسع 
ج- عدم جواز الطّعن في الحكم القضائي البنّة لأه طعن في حكم الله تعالى. 
د- صلاحيّة الحكم القضائي عمجرد صدوره لكي تُؤسّس عليه دعوى جديدة تستند عليه» أو 

دفوع لدعاوى تريد استثناف المنازعة. 

وبغض النّظر عن مناقشة القرافي في اختياره هذاء فإنْ كلامه يجعل الحكم القضائي يرقى إلى مرتبة 
القدسيّة» ويستند فيه الحكم القضائي إلى ما يستند إليه الحكم الشرعي من مكنة وسلطة, إذ كلاهما في نظره 
وارد بنصّ من الله تعالىم» أحدهما- أي الحكم الشرعي- وارد مباشر بنصّ صريح من الله تعالى» والثاني- أي 
الحكم القضائي- وارد بشكل غير مباشر بمقتضى الإنابة الممنوحة للقاضي من الله تعالى في مسائل الاجتهاد. 


(1) انظر: الفروقء ج4 ص94. 
)2( انظر: الإحكام...ص3. 
(3) الفروق» نفسه. 
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ويبقى أن أشير في فاية عرض الانّجاهين أنه رغم ما في مذهب القراقي من سند قويّ للحجيّة كمل تبيّن 
فإنّه لا بمكن التعويل عليه بالنَظر إلى أن القاضي مهما أوتٍ من علم واستقامة لا يخلو حاله من أن يكون بشرا 
يعصف به القصور وتتهدده الأهواء» وهو إِنّما يجتهد في الإخبار عن الحكم الشرعي ولم يبعث نبا ولا 


1 
رسولا . 


الفرع الثاي: أساس حجية الحكم القضائيٌ في القانون الوضعي. 

لقد كان لتطوّر الفقه القانوي والنّظريات المختلفة المتعلقة بالدّعوى والحكم القضائي بالغ الأثر في تحديد 
الأساس القانوني لحجية الحكم القضائي بحيث عبّرت الرؤى المختلفة لأساس حجيّة الحكم القضائي عن 
مراحل تاريخيّة وتطوّرا معيّنا شهده الفقه القانوني حول الحكم القضائيّ وما يتعلق به وبغض النَظر عن التباين 
الظاهريٌ في التأسيس لحجيّة الحكم القضائي ون نناكة اللداثة وطاق اند اتددإن اقوكياك دده له تكاد 
تكون واحدة في الاثنتين. 
ولهذا سأحاول أن أتعرّض هنا للنّظريات المؤسّسة للحجيّة في المادة المدثيّة أوّلاء ثم في المادّة الجرائيّة» ثم أحتم 
الحديث ببيان التوجهات المؤسسة للحجية في المادّتين تمهيدا للمقارنة بينها وبين أنجاهي التأسيس لما في 
الشريعة الإسلامية. 

أوّلا: أساس حجية الحكم القضائي في المادة المدنيّة. 

تتلخص النظريّات المؤسسة لحجية الحكم القضائي في المادّة المدنية في نظريات متعدّدة 7 

1. نظريّة العقد القضائي. يرى أصحاب النّظرية أنْ الحكم القضائيّ هو نتيجة لعقد أو شبه 

عقد بين أطراف الخصومة القضائيّة» يلتزمون .موجبه مسبقا بقبول حكم القاضي الصّادر في الخصومة» سواء 
جاء مُرضيا لهم جميعا أو لبعضهم أو لم يرض أحدا منهمة) فيكون ما يتمبّع به الحكم من حجيّة بين الخصوم 
وما يبذله له المقضي بينهم من احترام نتيجة طبيعيّة لما ترتّب عليهم من التزام مقتضى العقد. 


(1) وقد علّق عليه شارحه ابن الشّاط بقوله: "لا كلام أشدّ فسادا من كلامه في هذا الفصل» وكيف يكون إنشاء الحاكم الحكم في مواقع 
الخلاف نصًا خاصًا من قبل الله تعالى؟ وقد قال الب ي#يم: "إذا اجتهد أحدكم فأصاب فله أجرانء وإذا اجتهد فأخطأ فله أجر واحد" 
وكيف يصمٌ الخطأ فيما فيه النصّ من قبل الله تعالى؟ هذا كلام بِيّن الخطأ بلا شك فيه" (إدرار الشروق... ج4ص97). 
(2) انظر: فنحي والي» مبادئ قانون القضاء المدديء ص308-305؛ عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضيّ وقوّته.. ص 21-19؛ 
بكوش بيى, أدلّة الإثبات...ص 376 
(3) انظر: عبد الحكم فوده» نفسهء ص 19؛ بكوش يى» نفسه. 
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وهذه النظريّة تفسّر نسبيّة الحجيّة» حيث أن الحكم القضائيّ لا يمكن الدّفع بحجيّته إلا من طرف ذات 
الخصوم, إلا أنه يوجّه إلى هذه النْظريّة جملة انتقادات ملخصها أن الحكم القضائيّ يكون ناشئا عن مطالبة 
قضائيّة» ودعوى يرفعها عادة بعض الخصوم, فالقول باعتباره ناشئا عن عقد أو شبه عقد افتراض بعيد عن 
الواقع» إذ الأصل أن ولاية القضاء تجمع النَظر في كافة الخصومات»ء وأنه ليس للأفراد أن يعيّنوا من يقضي 
بينهم» إذ هي إحدى وظائف الدّولة» ويعدّ التّحكيم الصّورة الوحيدة الَىَ يستغين با الأفراد عن قضاء 
الدولة + ولهذا فقد أصبحت هذه النظرية محل هجر من الشراح. 

كما أن هذه النظريّة تبقى عاجزة عن تفسير شمول حجيّة الحكم للقاضي الذي أصدرهء وغيره من 
القضاة» بحيث لا يجوز لهم أن ينظروا التراع مرّة أحرى » ويلزمهم ترتيب آثاره عليه» رغم أنهم لم يكونوا 
طرفا في العقد أو شبه العقد المفترض”؛ كما أنْ ما تقوم عليه النظريّة من افتراض عقد بين الخصوم يمنح لؤلاء 
الأطراف حقّ تعديل الالتزامات أو إلغائها باثفاق جديد يتم بينهم؛ وهو مالا بمنح لأطراف النصوم حال تعلق 
الحجية بالنظام العام. 

2. نظريّة الحقيقة. يرى أصحاب هذه التظرية أنْ الحكم القضائيّ هو عنوان الحقيقة والصحّة 
بحيث أن ما يقرّره يعبّر عن الواقع بصدق أو يبيّن الواحب كما يحدّده القانون» فالحقيقة القضائيّة والحقيقة 
الواقعية متطابقتان. وهو افتراض يقوم على الرّاحح الغالب من حال الحكم القضائي» وما يفترضه سير القضاة 
على تطبيق القانون والتزاهة في تمحيص الوقائع والعدل في الحكم, وهو افتراض لا ينخرم بأفراد الوقائع الي لا 
يصيب فيها الحكم القضائي الحقيقة الواقعيّة” 

وسواء اعتبرنا الحجيّة قرينة قانونيّة أو قاعدة موضوعيّة فإن كلا التكيفين قائم على ترجيح الغالب من 
أحوال الحكم القضائيّ وهو مطابقته للحقيقة» فصحّ أن يُجعل كلاهما تفصيلا لنظريّة الحقيقة*. 

ويوجّه إلى هذه النظرية انتقاد مفاده أن الحكم القضائيّ ما دام يفترض إصابته للحقيقة» فإنه يكون من 
اللأزم أن يكون حجّة على الكافة لا بحرد أطراف الخصومة» وهو عكس الواقع في الفقه والتتشريع”, كما أنها 


(1) انظر: فتحي والي» مبادئ قانون القضاء المدني» ص 441 ويُعرّف التّحكيم بأنه "الاثفاق على طرح التّزاع على أشخاص معينين يسمّون 
حكمين ليفصلوا فيه دون المحكمة المختصّة به" (أحمد مليجي, تحديد نطاق الولاية القضائيّة... ص 205). 
(2) انظر: فنحي واليء قانون القضاء المدني» ج1ص306. 
(3) انظر: السّنهوري» الوسيط... ج2ص 642-640؛ فتحي والي» نفسه » ج1ص307. 
(4) راجع المقارنة بين الكيفين: إدوار غالي الحدي؛ حجية الحكم الجنائي...ص 61- 62)؛ أحمد أبو الوفاء نظرية 
الأحكام...ص720-719. 
(5) انظر: فتحي والي» نفسهء ج1 ص 308. 
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مقالة تنخرم بأفراد الأحكام الي تكون مناقضة للحقيقة» كما أن سلطات القاضي المدني في فض التراع بين 
أطراف الخصومة محدودة» ويقتصر دوره على ترجيح أدلة الإثبات المقدّمة من الخصوم. 

3. نظريّة القوّة المنشئة. يرى أصحاب النَظريّة أن أساس حجيّة الحكم القضائي هو قدرته على 
إنشاء مراكز قانونية وتغييرهاء ولهذا فَإنّه في حالة عدم عدالته ينتج واقعة قانونية موضوعية جديدة بدلا عن 
الرابطة القانونية لمارف 

ويوحّه إلى هذه النَظريّة انتقاد مفاد اشتغالمها بحالة عدم عدالة الحكم القضائيٌ عن حالة عدالته رغم أن 
الحجيّة تنصرف إليه ابتداء ومن باب أولى» كما أنْ طائفة الأحكام القضائيّة الكاشفة لا تتناسب مع 
مقو شاكك ال 

4. نظريّة الحماية القضائيّة (الحماية القانونيّة). يرى أصحاب هذه النّظرية أن القضاء لا كان 
يطبق القانون في أعيان القضايا فإِنه بمنح حماية قضائيّة لأحكامه تستمدٌ ما يتمتع به القانون من حماية وواحب 
اخترام .وهنا فلو افترضنا عدم ملع الحكم الفضاي” بالحجيّة :وهو القاقم على 'تتزيل نضوص. القائوت على 
الواقع فإن هذا يمس مما يجب للقانون من احترام وسلطانء» وهذا الاتجاه يفسّر اقتصار الحجيّة على الأعمال 
القضائية الى تمنح الحماية القضائيّة دون غيرهاء كما يفسّر اقتصار الحجيّة على أطراف الدّعوى» لأن الحماية 
القضائيّة الممنوحة بالحكم إِنّما منحت لطرف في مواجهة آخرة. 

ويوجّه هذه النَظريّة انتقاد مفاده أن هذه الحماية تكون عرضة لعدم الاعتبار حال الطعن في الحكم 
وإلغائه بناء على ذلك. 

5. نظريّة التشريع الخاصُ. يرى أصحاب هذه النَظريّة أن أساس حجيّة الحكم القضائيّ هو في 
كونه تشريعا خاصًا في المسألة المقضيّ فيهاء بحيث يتمبّع بقوّة القانون الذي يتولى تطبيقه, فالأمر القانوي 
الذي تتضمّنه القاعدة القانوثيّة غير كاف إلا بتحويله إلى أمر قانوي خاصّ متمثلا في الحكم القضائي. 

وانتقد هذا الاتجاه بأنّهِ يترنّب عنه اعتبار الحكم القضائي ناسخا للقاعدة القانونيّة في المسألة اللفصول 
فيها بينما لا يعدو أن يكون تطبيقا لماء إضافة إلى أنه يخلط بين وظيفة القاضي ووظيفة المشرّع. 

6. نظريّة المصلحة الاجتماعيّة. يرى أصحاب هده النظرية أنه بمكن التأسيس للقول بحجية 

الحكم القضائيّ بما تحققه من منافع ومصالح اجتماعيّة» بحيث اعتبروا أنْ هده الأخيرة هي المبرّرات الحقيقيّة 


(1) انظر: فنحي واليء قانون القضاء المدني» ج1ص306. 
(2) نفسه. 
(3) نفسه؛ ج1ص308. 
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للقول بحجيّة الحكم القضائي. وأظهرها استقرار الأوضاع والعلاقات الاحتماعيّة» منع تحدد التراع ومنع 
ارك لكا 

ويوجّه إلى هذه النَظريّة انتقاد مفاده أن اعتماد القول بأن الحجيّة تنبت للحكم القضائي جرد صدوره؛ 
وأنها لا تتصادم مع حق الأطراف في الطّعن في الحكم. وأنّه لا يكون له قوة تنفيذيّة إلا إذا حاز قوّة الأمر 
المقضيّ لا بحرد حجيّته. فإن المصلحة الأولى وهي استقرار الأوضاع والعلاقات الاجتماعيّة لا يمكن اعتبارها 
أساسا للحجيّة لأن تحديد هذه المراكز واستقرارها مرهون بحيازة الحكم للقوّة التنفيذية» وتنفيذه فعلا لا 
هجرد حيازته للحجية. 

الاختيار: بالنْظر إلى ما سبق ذكره من انتقادات وجّهت للنظريّات المذكورة» فإنْ يمكن استبعاد 

نظريّة العقد القضائي ونظريّة الحماية القانونيّة ونظريّة القوة المنشئة» لأنّه يبدو من الواضح أنه لا يعوّل عليها 
في التأسيس لحجيّة الحكم القضائي» فإن الأولى تقوم على افتراض عقد غير موجود ولا تفسّر ما يتقصل 
بالحجيّة من آثار» كما أن الثانية تحائي واقع الأحكام وتتجاهل نسبيّة الحجيّة ومحدوديّة سلطة القاضي المدي؛ 
ولا تعدو أن تكون نظريّة الحماية القانونيّة تفسيرا للحجيّة باعتبارها تطبيقا للقانون ولا تبحث في الأساس 
الفكري لتقرير الحجيّة» بينما شغلت نظرية القوّة المنشئة نفسها بتفسير الحكم المنشئ غير العادل و تجاهلت 
الأحكام الكاشفة والعادلة. 

فتلخص لي القول في نظريات ثلاث» هي نظرية الحقيقة ونظرية التشريع الخاص ونظرية المصلحة 
الاحتماعيّة» فأمًا نظريّة التتشريع الخاصُ فرغم أنّها تنّجه مباشرة إلى إيجاد تصوّر شامل لأساس الحجيّة في سائر 
الأحكام القضائية وتفترض انتصاب القاضي كمشررع في المسألة المحكوم فيها ولا تعارضها نسبية حجيّة 
الأحكام لأنّها أساسا تشريع حاص إلآ لها تبدو مستهجنة في خلطها بين الوظيفتين التشريعيّة والقضائيّة 
وتبدو نظريّة الحقيقة القانونيّة أكثر معقوليّة لأنها افتراض لا ينخرم بأفراد الوقائع المحالفة للحقيقة» وهو ما 
يلزم حمل الحكم القضائيٌ عليه ابتداء» وأظهر منهما نظريّة المصلحة الاجتماعيّة وال تجعل المبرّر الحقيقي 
للقول بالجَية عو ماايتر لب من مضا ومتافم 7 لآل المررر الحقيق لتقريرهاء. آنا كوت اسعقرار الأوضاع 


(1) انظر: بكوش ييى؛ أدلّة الإثبات...ص376. 

(2) تقول ناتالي فريسيرو: ''إن دور القاضي يتمثل في إفهاء حالة التّراع بشكل فائي لضمان استقرار الأوضاع القانونيّة المنشئة أو المقرّرة من 
طرف الحكم القضائي» ولحذا كان يجب منع إعادة طرح الحل المعطى بشكل غير متناه للمناقشة» سواء أأصاب القاضي الحقيقة أم لا" 
قل ومعجدة عل عااعداء1اكممء 516126102 عطنا 3 م عنتاأاعحط عل الماعماعمتمامعءه عاوع]1 ع118ز حال 2م1دكتطط 13> 
ننه 11 , عاأعصططه1ء111101ز 061510 13 هم ع025]216» 011 ع1516ء 11110101[ 5161260 12 عل 6غ111طة5 12 1ع:1ناذ5ة 0111م 


2 1ل غ21 ع115[ ع1 عتان ,ع6 ده 5011105 12 عل عاصتكصا مم15أوع01ن داع عقتمطعع عل 1116ط0551م عمنا معغالة عممل 
(909.م,.11© .02 ,1ط ع8!262[11) «ممط ناه 6كلرة16 
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والعلاقات الاجتماعيّة فهو وإن كان مرهونا بالقوّة التنفيذيّة للحكم والَىَ ترتبط بدورها بقوّة الأمر المقضيّ لا 
حجيّته, فإِنْ دور الحجيّة في منع تحديد الخصومة حول تلك الأوضاع والعلاقات يعتبر دليلا كافيا على عدم 
صواب التّقدء كما أن تنفيذ الأحكام فعلا لا ينتج عن برد إصدار الأحكام أو اكتساها للقوّة التنفيذيّة. 

ويجد باعثا منع تحديد التّراع ومنع تضارب الأحكام تبريرا كافيا لاعتمادهما كأساس للقول بالحجية لأنّه 
يمجرّد صدور الحكم وحيازته للحجيّة يمتنع القضاة عن التعرض للحكم بالتغيير والتعديل» وكذا يمتنع الخصوم 
عن تحديد التزاع برفع دعوى مبتدأة بين نفس الأطراف ولنفس السّبب والموضوعء وبالتالي لا يقع تضارب 
أحكام القضاة والمحاكم» فجاز اعتماد هاتين المصلحتين كباعث ومبرّر للقول بحجيّة الحكم؛ وسمحت نظرية 
الدّعوى باعتبارها الصّلاحية القانونية للتّقاضي باعتماد هذا القول» وهي صلاحية لا تستعمل إلا لمرّة واحدة 
لنفس التراع وبين نفس الخصوم ولذات السّبب» وبالتالي فإن استنفاد هاته الصّلاحية أو انتهاؤها يمنع أطرافها 
من تجديدهاء فلا تنشأ أحكام متضاربة» فيكون ذلك سندا للقول بحجيّة الحكم القضائي. 

فيترجّح أن الأساس الحقيقي للحجيّة إِنْما هو المصلحة الفرديّة والجماعيّة الي أنيط بما تحقيقهاء والذي 
يقوم على اعتبارين هما: وضع حدّ للمنازعات» تحنّب تناقض الأحكام'. 
الاعتبار الأوّل: وضع حدٌ للمنازعات» بحيث لا يجوز للمحكوم عليه أن يعيد طرح النزاع على القضاء 
بدعوى جديدة لاحتمال أن يحصل على حكم لمصلحته يجعل الطّرف الآخر يجدّد الّراع بدعوى أخرىء 
وهكذا تتأبد المنازعات. 
الاعتبار الثاني: منع تناقض الأحكام, إذ أنْ تحديد الدّعوى يفتح الباب للأحكام المتعارضة والمتناقضة» وهو ما 
يغض من كرامة القضاء وهيبته. 

بل إِنْ هناك مصالح أخحرى تحققها الحجيّة وهي أساس تقريرها ولو بشكل ثانويّ كتوفير وقت القضاة 
وجهدهم؛ وقبل هذا احترامهم باحترام ما يصدر عنهم من أحكام؛ إضافة إلى أنْ تقرير الحجيّة إذ يمنع من 
تحديد المنازعة يقلّل مصاريف الأطراف ويوفر عليهم اللمهد والوقت. 


(1) انظر: أحمد السيّد صاويء الشروط الموضوعيّة...ص/7؛ السّنهوريء الوسيط... ج2ص638؛ توفيق حسن فرجء قواعد الإثبات 
في المواد المدنيّة والتجاريّة: منشورات الحلبي الحقوقيّة» 2003م ص227-226» وقد ورد في المذكرة الإيضاحيّة لقانون الإثبات 
المصري في تبرير جعل الحجيّة من النُظام العام عبارة "عملا على استقرار الحقوق لأصحابما ومنعا لتضارب الأحكام نص المشروع في المادّة 
1 منه المقابلة للمادّة 405 من القانون المدي القائمة على تعلق حجيّة الأمر المقضيّ بالنّظام العام فإِنْ هذه الحجيّة تقوم في المسائل 
المدنيّة على ما يفرضه القانون من صحّة مطلقة في حكم القضاء رعاية لحسن سير العدالة وانّقاء لتأبيد المنازعات وضمانا للاستقرار 
الاقتصادي والاحتماعي..." 
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ويختلط أحيانا الحديث عن طبيعة حجيّة الحكم القضائئ مع أساسهاء مما يجعل بعض الباحثين يعتبر 
القول بكون الحجيّة قرينة قانونيّة أو قاعدة موضوعيّة نظريتين في التأسيس للحجيّة'» وهدا في تقديري غير 
صحيح. لأنْ اعتبارهما نظريتين إِنا يصح بالنْظر إلى طبيعة الحجيّة لا أساسهاء وقد سبقت الإشارة إلى ذلك في 
تقويك الحجيد. 

وَإِنْما الْذي دفع إلى ذلك الارتباط الوثيق بين طبيعة الحجيّة وأساسها هو دلالة القرينة القانوثيّة أو 
القاعدة الموضوعيّة على الحقيقة, إلا أن هذا لا يرقى إلى أن يفسّر الميرّرات الي دفعت إلى القول بحجيّة الحكم 
القضائي وهو معين الأساسء إذ في اعتبار الحجيّة قرينة قانونية جر إلى الحديث عن الطبيعة الإثباتية للحكم 
القضائي» من حيث الاحتجاج به كقاعدة للإثبات أو بصفة أدق وسيلة لنقل عبء الإثبات» وهو ما نصت 
عليه المادّة 337 من القانون المدي الجزائري إذ نصّت على أن "القرينة القانوئيّة تغى من تقرّرت لمصلحته عن 
الةطريقةة حر من عرق اتناف 4 كبا أن رق "مهار الليكة كاضدة مورطوعقد ين إل ادكه قن الطيعة 
القانوتيّة لها من حيث كوا قاعدة قانونية آمرة يستتر فيها السّبب وتتوارى علّة وضعها وراء النصّ» وكلا 
الاعقفار وم الرقدة نانك 'القرل بالج تحامه فنظلل العرذقات الققيية جو ل التموز بق القرينة القالواية 


والقاعدة الموضوعيّة. 


ثانيا: أساس حجيّة الحكم القضائي في المادة الجزائية. 

الحديث عن أساس حجيّة الحكم القضائي في المادة الجزائية يرتبط ارتباطا قويا .مبدأ عدم حواز متابعة 
الشّخص على فعل واحد مرتين» ذلك أنْ القول بحجيّة الحكم الجنائيّ يتضمّن إضفاء حصانة على هذا الحكم 
تمنح الشّخص حق عدم متابعته مرة ثانية على فعل واحدء إلا أنها تمنعه من الطعن في الحكم إلا بالطرق المْحدّدة 
قانونا وبآحاها المحدّدة» وكذا تمنع القضاة بعد صدوره من إعادة بحث موضوع التّهمة المتابع يما ذات المتهم 
ومن المساس بالحكم بتغيبر أو تبديل» وتمنح حق التُّمسك به في دعاوى جديدة» كأن يتمسّك بالحكم الجنائي 
أمام القضاء المدي. 

ومبرّر اعتماد القول بحجيّة الحكم الحنائيّ إِمّا عائد إلى ما فيه من حماية للحرية الفرديّة للشخص المتابع» 


وإِمًا إلى ما يتحقق من مصلحة اجتماعيّة» وهو ما يدعو إلى التعرض إلى هدين المبررين فيما يلي: 


(1) انظر: إدوار غالي الذهى. حجيّة الحكم الجنائي...ص 65-58 بينما لم يتردّد أحمد أبو الوفا في بيان أن هذا الاختلاف إئما هو في 
ماهية الحجيّة وتكييفهاء وحتم حديثه بقوله: "ومن ثم لا نرى فائدة عملية قد تنتج وتحئ من التمييز المتقدم" (نظريّة الأحكام... ص719). 
(2) انظر: ص 45-43 من هذا البحث. 
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1. ضمان الحريّة للشتخص المتابع. ذلك أن القول بحجيّة الحكم الحنائي نما نشأ أوّل ما نشأ 
دفاعا عن الحريّة الفرديّة للمبّهم في مواحهة ما بملكه المجتمع ممثلا في أجهزة القضاء من حقه في متابعة 
الأشخاص الجانحين عن النظام الاحتماعي» خاصة مع تنامي موحة التأصيل والدّفاع عن الحقوق الأساسيّة 
للأفراد. 

فإن من حقّ الفرد أن يأمن على نفسه من المتابعة والحكم بالعقوبة على فعل ما دام قد صدر بشأنه في 
دلك الفعل حكم بالبراءة» أو أعفى عن المتابعة» وهذا ما دلت عليه المادّة 2/311 من قانون الإجراءات 
الحزائية الجزائرية حيث تنص على أنه "لا يجوز أن يعاد أحذ شخص قد برىء قانوناء أو أتهامه بسب الوقائع 
نفسها حى ولو صيغت بتكييف مختلف". 

ورغم أن المشرّع الجزائريّ قد أورد هده المادّة ضمن الأحكام الخاصة بمحكمة الجنايات» غبر أن اجتهاد 
المحكمة العليا عمّم تطبيق هدا النصّ على كل أنواع الحرائم مهما كان وصفها (جناية»جنحة, مخالفة) حيث 
قضت امحكمة العليا بنقض وإبطال القرار المطروح فيه والقاضي بإدانة الشخص بعام حبس نافذ من أجل 
جبحة إصلاز. شيك بدوان ويد لأن امتهم سبق له أن أدين :وحكم غليه على نفس الوقائع ويام غلى نفس 
الشيك استنادا على قاعدة عدم جواز إدانة المتهم على نفس الواقعة 0 

2. تحقيق المصلحة الاجتماعيّة. يجد أساس تحقيق المصلحة الاجتماعيّة باعتماد حجيّة الحكم 
القضائيّ في المادّة الجزائية مبرّره وسنده القويّ بالتَظر إلى أنْ هدف تشريع العقوبة الأساسيّ هو حفظ المصلحة 
العامّة وحماية المجتمع من المحرمين» فإن مصلحة المجتمع واستقرار نظامه الاحتماعي كما هو رهين تطبيق 
العقوبة» وعدم إفلات البمجرمين» فهو كذلك رهين امحافظة على المراكز القانونيّة الناشئة عن الأحكام القضائيّة 
سواء أكانت قاضية بالإدانة أو بالبراءة» لِأنْ في استقرار هذه المراكز بسط لسلطان المجتمع على الأفراد: 
وحفظ للنظام الاحتماعي وتحقيق لما يازم سلطة القضاء من مهابة واحترام» وفي بحديد الدّعوى من الثيابة 
العامّة أو المتّهم غير المتناهي هدر لهيبة القضاءء خاصّة وأنْ القانون قد ضمن مراقبة العمل القضائيّ بطرق 
فشر 

خلاصة لهذا الفرع فإن المتأمّل في الانجاهات المختلفة في بيان أساس حجية الحكم القضائي في المادّة 
المدنية يخلص إلى أنّها تتمحور حول اتجاهين أساسين وهما اتُجاه تأسيس الحجيّة على فرضية مطابقة الحكم 
القضائي للحقيقة والصحّة وانّجاه تأسيس الحجيّة على ما يحققه القول يما من مصلحة. 


(1) نقض جنائي طعن رقم 117680» قرار بتاريخ 07/14/ 1996: (التّشرة القضائية, 1997م؛ العدد 52) ص147. 
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كما" البق اناده امدزالئه يفيه عل اعساو نا ءتهدى نين «القوا ويه قي انط ناه ينو اع كانت ايان 
الحرية الفرديّة للشخص المتابع بعدم حواز متابعته على فعل واحد مرتين أم كانت مصلحة جاعيّة تعمثل في 
امحافظة على النظام الاحتماعيّ وهيبة مرفق القضاء. 

والمتأمّل للاتجاه المؤسّس للحجية في المادّة المدنيّة على فرضية مطابقة الحكم القضائي للحقيقة والصحة 
يلحظ أنه يقوم على الرّاحح الغالب من الأحكام, وأَنْه قائم هو ذاته على تقدير مصلحة تتحقق بتعميم هذا 
الغالب عل سائر الأحكام القضائيّة حكما لا حقيقة» وهذه المصلحة المبتغاة من هذا التعميم المبيّ على 
الافتراض الرّاحح هي ذاتها مصلحة استقرار الأوضاع والعلاقات الاحتماعيّة» ومنع تَحدّد التنزاع ومنع تضارب 
الأحكام المصرّح بما في الانجاه الثاني. 

فلص من ذلك أن التأسيس للحجيّة في القانون الوضعيّ راجع إلى اعتبار ما يحققه القول بما من 

مصلحة, سواء أتم التتصريح بها مباشرة أ وبشكل غير مباشر. 
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المطلب الثاني: علاقة حجيّة الحكم القضائي بالتظام العام في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 
المتأمُّل فيما سبق بيانه من أساس حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي» 
والمصالح العامة المراعاة في اعتبارها يكاد يجزم بأنّها من النْظام العام» بحيث لا يجوز أن يحيد عنها القضاة ولا 
الخصومء بل يجب عليهم التزامهاء بحيث يجب على القاضي أن يثيرها من تلقاء نفسه دون أن يتمسّك بما 
الخصوم» ويجوز للخصوم أن يتمسّكوا بما في كل مرحلة من مراحل الحكم. 
ولئن كان ذلك مسلما به في فقه الشّريعة الإسلاميّة فإنْ القانون الوضعيّ خاصّة على مستوى التُشريع لم 
يرب على اعتماد ذلك اعتبار الحجيّة متعلقة بالنّظام العامّ بشكل مطلق» بحيث أنه بينما جعلته بعض 
التشريعات متعلقا بالنظام العام بشكل مطلق في المادتين المدنيّة والحزائيق» فقد قصرته بعضها على المادة 
الجزائيّة» وهو ما يدعون إلى بيان موقف الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي من هذه المسألة مقدّما لذلك 
ببيان مفهوم النظام العام على النحو التّاللي: 
الفرع الأوّل: مفهوم النظام العام في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاي: أثر اعتماد فكرة النَظام العام في إعمال فكرة الحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثالث: أثر اعتماد فكرة النّظام العام في إعمال فكرة الحجيّة في القانون الوضعئ. 


الفرع الأوّل: مفهوم النظام العام في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أولا: مفهوم النظام العام في الشريعة الإسلاميّة. 
تقوم أحكام الشّريعة الإسلاميّة على رعاية مصالح الإنسان؛ قال ابن القيّم: "إن الشّريعة مبناها وأساسها 
على الحكم ومصالح العباد في المعاش والمعاد"» وقال العرّ بن عبد السّلام”: "والشريعة كلها مصا إمّا تدرأ 
مطانياة أو عل م1 ذه 


(1) أعلام الموقعين... ج3ص1. 

(2) أبو محمد عر الدّين عبد العزيز بن عبد السّلام بن أبي القسم بن الحسن السلمي» سلطان العلماء الدٌُمشْقي الشافعي» ولد سنة 
7ر78 هجريّة» تفقه على فخر الدّين بن عساكر والقاضي جمال الدّين» وقرأ الأصول على الآمدي» لقبه ابن دقيق العيد بسلطان 
العلماى» برل قضاء مصر دون القاهرة في عهد الصالح أييوب مع خطابة جامع مصرء مم اعتزل القضاءء توفي سنة 660 هجريّة (انظر: ابن 
العماد. شذرات الذهب.... ج5ص301) 

(3) قواعد الأحكام في مصا الأنام؛ دار الجيل» بيروت»ء لبنانء. ط2, 1400ه-1980م: ص1 1. 
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إلا أن هذه المصالح لا تتفق من حيث درجتها ولا من حيث كليّتهاء فهناك المصالح العامّة الْيَ تنتظم 
جميع أحكام الشريعة متمثلة في حفظ نظام الأمّة ومصالحها الأساسيّة, قال ابن عاشور: "إذا نحن استقرينا 
موارد الشريعة الإسلامية الذالة على مقاصدها من التشريع استبان لنا من كليات دلائلها ومن حزئياتهًا 
المستقراة أن المقصد العام من التشريع فيها هو حفظ نظام الأمّة واستدامة صلاحه بصلاح المهيمن عليه وهو 
نوع الإنسان» ويشمل صلاح عقله وصلاح عمله وصلاح ما بين يديه من موجودات العالم الذي يعيش 
00 
وهناك المصالح الأساسيّة الى أوجب الشّرع تحقيقها وهي المصالح الضروريّة» قال أبو حامد الغزالي: 
"...ومقصود الشّرع من الخلق خمسة وهو أن يحفظ عليهم دينهم ونفسهم وعقّلهم ونسلهم ومالمحم فكل ما 
كح عمط جاده كذ الالتوتن نين مكولعة بوكر جا و ته مددى الأ مع لم اتوي قعل ودلفه تماس ةا 

ويمكن تحديد مفهوم النّظام العام مما تقدّم بأنّه "بجموع المصالح العامة والضروريّة ال أقام الشتّرع عليها 
نظام المجتمع الإسلامي ". 

وواضح من خلال عبارة الغزالي السّابقة أن مفهوم النَظام العام في الشريعة الإسلاميّة لا يتوقف عند 
المنافع الماديّة البحتة» بل يتضمّن المصالح الدينيّة جنبا إلى جنب مع المصالح الصحيّة والاقتصاديّة الى تقوم عليها 
حياة الإنسان الفرديّة والأسريّة» وكلما كانت المصالح مراعاة في عموم أحكام الشريعة وتعلقت بعموم النّاس 
كان اندراجها في النظام العام أولويًا. 

وقد حدّد ابن عاشور شروطا أربعة لاعتبار المصلحة عامّة وهي: الثبوت: وهو أن تكون المصالح بحزوما 
بتحققها أو مظنونا ظنّا قريبا من الحزم. الظهور: وهو ما لا يختلف الفقهاء ف تشخيص معناه. الانضباط: أن 
يكون لمعئ المصلحة حدّ معتبر لا يتجاوزه ولا يقصر عنه بحيث يكون القدر الصّالح منه لأن يعتبر مقصدا 
شرعيًا لا ريب فيه. الاطراد: أن لا يختلف المعين باعتلاف الأقطار والنّاس”. 

وخلاصة ما تقدّم أن النَظام العام يشمل في فقه الشّريعة نوعين من المصالح وهما: 
1. المصالح الضّروريّة: وهي المصالح الى قصد الشّرع ابتداء حفظها للإنسان» وهذه المصالح لا يمنع من 
انتظامها في مفهوم النظام العام كوها فرديّة نظرا لأساسيّتها. 


(1) مقاصد الشّريعة الإسلاميّة. ص63. 
(2) المستصفى. .. ج 1 ص287-286. 
(3) انظر: نفسه» ص52. 
169 





يّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


2 المصالح العامّة: وهي المصالح الَىَ قصد الشّرع ابتداء حفظها للجماعة» وانتظامها في مفهوم النظام 
العام بقدر عمومها وأثرها على الجماعة. 

وقد ترتّب عن هذا النْظر لدرجة المصالح وعمومها ما اصطلح علماء الشريعة على تسميته بحقوق الله 
وحقوق العباد» وقد وضح القرائي أن معيار التفرقة بين النّوعين هو باعتبار حقّ الفرد في إسقاط المطالبة به 
قال القرافي: "كل ما للعبد إسقاطه فهو الذي نعي به حقّ العبد» وكل ما ليس للعبد إسقاطه فهو الذي نع 
ع اد ا ا 

ومثال حقوق الله الخالصة حقّ العبادات والحدود والكفارات والمؤنة ال تحمل مع العبادة كالخراج» 
وهي لا مدخل للصلح فيها ولا للإسقاط والعفو» ولا تصلح فيها الشفاعة وتلزم دون دعوى من المتضرر مق 
رفعت للقاضيء ومثال حقوق العباد حقّ التملك والميراث» وتقبل هذه الحقوق المعاوضة والإسقاط» وتحتاج 


. أله 4 ٠.‏ 05 سس إل ابي 5 2 
إلى دعوى للمخاصمة فيهاء وهناك حقوق مشتركة يراعى فيها ما غلب من حق الله أو حق العبد . 


ثانيا: مفهوم التظام العامٌ في القانون الوضعي. 
اختلفت وتعدّدت تعريفات التّظام العام في القانون الوضعي ولعلّها تلتقي جميعا في أن النّظام العام هو 
مجموع المصالح الأشاسيه الى يقوم عليها كيان المجتمع سواء أكانت سياسيّة أم اجتماعيّة أم اقتصاديّة أم 
ألاقيّة» بحيث يعتبر بقاء امجتمع سليما مستقرًا متوقفا على وحود تلك المصالح”. 
ونا كان لهذه المصالح هذه الأهميّة فقد تكفل القانون بتنظيمها من خلال القواعد الآمرة الْيَ لا يملك 
الأفراد إزاءها القدرة على مخالفتها ولا الاتثفاق على نقيضهاء ويكون الاثفاق الخاصّ الذي يقضي بالمخالفة 
باطلا ولو كان يحقّق للأفراد مصلحة فرديّة» لأن المعتبر هي مصلحة الحتمع الأساسيّة”. 


(1) الفروق» ج1ص141. 

(2) انظر: ابن قيّم الموزيّة» إعلام الموقعين...ج1ص108؛ (الستّرحسي) أبو بكر محمّد بن أحمد بن أبي سهل (ت490ه). أصول 
السترخسيء تحقيق أبو الوفا الأفغاي» دار المعرفة» بيروتء لبنان» ج2ص 289؛ العرّ بن عبد السّلام» قواعد الأحكام... ج1 ص 153. 
(3) قال بلقاسم الشّابي (مدّعي عام سابق بمحكمة التعقيب التُونسيّة): "نعت ومنعوت احتار العلماء في تعريفه ولا أدل على ذلك مسن 
كثرة التتعاريف الي حاولت أن تبيّن حقيقته وتكشف عن كنهه» ومع ذلك كلما وضع تعريف صاح أهل الخبرة بأنّه غير جامع ولا مانع" 
(التَظام العام مقال منشورء مجلّة كتابة الدّولة للعدل» تونس» 29جوان 1966؛ ص 3). 

101 تل يوري ارسي 339 

(5) انظر: عبد الحميد الشّواربي» البطلان المدنئ الإجرائيّ والموضوعي؛ منشأة المعارف بالإسكندريّة» مصرء ص 170. 
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وتظهر قواعد القانون العام كأظهر قواعد تتعلّق بالتّظام العام وف مقدّمتها قواعد القانون الدٌستوري 
المتعلقة بالحقوق والحريّات العامّة» وكذلك قواعد القانون الإداري في كل ما يتَصل بالوظيفة العامّة وتنظيم 
المرافق العامّة» وكذا في القانون المالي في فرض الضرائب وتنظيم التّقده وفي قانون العقوبات فيما تعلق 
بالمسؤوليّة والعقوبة. 
ولا تخلو قواعد القانون الخاصّ من قواعد تعلق بالنّظام العام وفي مقدّمتها قانون الأسرة (الأحوال 
الشخصيّة) إذ تتعلّق أغلب قواعده بالتّظام العام لقيام امجتمع على نظام الأسرة» بينما تقل في المعاملات المدنيّة 
الأخرى لارتباطها بإرادة الأفراد. 
وترتبط بفكرة النَظام العام فكرة الآداب العامّة على اعتبار أَنْها بجموعة القواعد الأخلاقيّة الى تحب 
مراعاتها لحفظ نظام المجتمع الأخلاقي» وهي في حقيقتها جزء من فكرة النظام العام. 
كما تتضمن القواعد الموضوعيّة قواعد ذات ارتباط بالنظام العام فكذلك القواعد الإحرائيّة» فإضافة إلى 
أن هذه الأخيرة تعتبر كلها من القواعد الآمرة فإنّه يكفي لاعتبارها كذلك أن تكون تمس بالمصلحة العامّة 
للجماعة. 
وينجر عن تعلق قواعد المرافعات بالتظام العام أنه لا يجوز اثفاق الخنصوم على خلافهاء ويمكن 
التمسّك بها في أي مرحلة كانت عليها الدّعوى» ويجوز إثارتما من طرف القاضي وكل ذي مصلحة". 


الفرع الثائ: أثر اعتماد فكرة التظام العام في إعمال الحجيّة في الشتريعة الإسلاميّة. 

من الواضح كما سبق مع مصطلح "الحجية' أَنْيْ لن أعثر قي نصوص الفقهاء الأوائلء وفي ترائهم 
الفقهي وفي كتب القضاء على تعبير عما يسمّى حاليا بِالنُظام العامٌ» ولا أن أحد تصريحا بعبارة" إثارة المحكمة 
للحجيّة من تلقاء نفسها", إلا أنه بدل هده المصطلحات سأحاول البحث عن مفهوم رعاية النْظام من خلال 
العمتك فذه الشجية وذللقا هن خلال الوقوف عسل قوله 246 : "الا يقضين احد في قضاء يقضائين"” وابستقراء 
وتحليل عبارات الفقهاء الي تدل على ضرورة إعمال القاضي لما يعلمه من قضاء سبق منه أو من غيره في 
التّراع المعروض عليه وحقه في رفض الحكم في التّزاع بناء على سبق الحكم فيه؛ وتعتبر هده إثارة منه 
للحجية من تلقاء نفسه. 


(1) عبد الحميد الشّواريء البطلان المدي...ص171-170. 
(2) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
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فق اديت الشريق مي ضريح للقاضي عن التعرض اللفسالة الى سيق الدكم :قيهن سواء أطلب تنه 
النصوم ذلك أم لاء فإن النهي يعم الحالتين» فدل ذلك على وجوب إثارة المحكمة للحجيّة من تلقاء نفسهاء 
ولا يقتصر الأمر على عدم قضاء قاض معيّن في المسألة مرّة أخرى رغم أن ظاهر النصّ يفهم منه ذلكء لأن 
علة النَهِي هنا هو دفع ما ينجرّ عن إعادة القضاء في المسألة المقضيّ فيها وهي متوفرة في كل إعادة للمحاكمة 
سواء أكان من القاضي نفسه أو من غيره؛ فدل الحديث على النّهي عن كل قضاء في مسألة سبق الحكم فيها. 
وقد تضافرت عبارات الفقهاء في أنْه إذا أصدر قاض حكما قضائيا بناء على احتهاد فيما هو محل 


وف ذلك ارتقاء من مرتبة حق القاضي لإثارة للحجيّة من تلقاء نفسه دون طلب الخصوم, إلى حظر 
التعرّض لمسألة سبق فيها قضاء نفسه أو غيره» وهذا دليل واضح على أن الحجيّة في نظر الفقه الإسلاميّ من 
الَظام العام سواء أتعلّقت بالمسائل المدنيّة أم الحزائية. 

كما أن تعليل ذلك جاء صريحا في أكثر من موضع بأنه لأحل المصلحة العامّة» جاء في البدائع:"إن 
الضّرورة توجب القول بلزوم القضاء المبيّ على الاجتهاد» وأنّه لا يحوز نقضه؛ لأنه لو جاز نقضه برفعه إلى 
قاض آخر يرى خلاف رأي الأول فينقضه؛ ثم يرفعه الملّعي إلى قاض آخر يرى حلاف رأي الأول فينقضه. 
ثم يرفعه المدّعي إلى قاض آحر يرى خلاف القاضي الثاني فينقض نقضه» ويقضي كما قضى الأول» فيؤدّي 
إلى أن لا تندفع التمتوونة ”و اللناوطة نايبو النا مه بي افشاك ونا ادع إل الففينات ا 

بل إن واحب القاضي تحاه الأحكام القضائيّة السّابقة هو إمضاؤهاء وعدم التعرض طاء والتَمسسّك 
بحجيتها أمام كل من يريد تحديد التراع المحكوم فيه» قال ابن فرحون: "والعادل العالم لا يتعرّض لأحكامه إلا 
على وجه التجويز لها إن عرض فيها عارض بوجه خصومة"ة. 

فتبين ثما سبق أنْ الفقه الإسلامي يتّجه نحو اعتبار حجيّة الأحكام القضائيّة مسألة تتعلّق بالنظام العام لا 
يحوز للقضاة و لا للخصوم المساس كاء وعلى القضاة أن يتمسّكوا بها ويثيروها ما علموا بماء وهي متعلقة في 
نظر فقهاء الإسلام .مصلحة عليا تسمو على حقوق الأفراد ومصالحهم؛ وهي شاملة لسائر الأحكام القضائية 
المدنية منها والحزائية. 


(1) انظر: ابن فرحونء القبصرةء» ج1 ص57؛ الباحي» فصول الأحكام...ص177؛ ابن أبي الدم, أدب القضاءء ص 77» ابن قدامة» 
المغني» ج1 1ص 407/؛ البهوتي, شرح منتهى الإرادات» ج3 ص478/؛ الكاسان» بدائع الصنائع...ج 4 ص14 . 

(2) الكاساني» ج7/ص14. 

(3) نفسه. ج1ص74. 
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الفرع الثالث: أثر اعتماد فكرة النّظام العام في إعمال الحجيّة في القانون الوضعي. 
لقد كان لاعتبار فكرة النْظام العام الأثر البالغ في إعمال الحجيّة في القانون الوضعي» وقد احتلف الأمر من 
الماذة المدنيّة إلى المادة الحزائية. 


أوّلا: اعتبار فكرة التظام العام في إعمال الحجيّة في المادّة المدنيّة. 

إن الحكم المدني لا يتعلق بشكل مطلق بالمصلحة العامّة للمجتمع كما في المادّة الجزائيّة ولهذا فقد وحد 
تباين في عدّ الحجية في الحكم المدني من التَظام العامٌ أو عدم عدّه كذلك. 

فهناك من رأى أنْ حجيّة الأمر المقضيّ ليست من النَظام العامٌ» بل وصرّح السّنهوري على أن الإجماع 
يكاد ينعقد على ذلك وأن عدها من النظام العام رأي مرجوح؟» وهي لا تعدو أن تكون قاعدة مقرّرة 
العلل لضو 

يسند هذا الانّجاه ترحيح كون حجيّة الأمر المقضي قاعدة موضوعيّة لا قرينة قانونيّة» وهو ما رجّحه 
الفقه الحديث وقد سبق ذكروة» كما يسنده أن الحجيّة في المادّة المدئيّة تعن بمصالح الأفراد الخاصّة ولا تعلق 
بالمصالح العليا والعامّة للمجتمع. 

وقد وجد هذا الاتجاه المحضن الخصب في التشريع حيث صرّحت المادّة 338 من القانون المدني 
الجزائريّ بآنه "لا يجوز للمحكمة أن تأحذ يذه القرينة تلقائيا". وهو ما يذهب إليه الاجتهاد القضائي؟» وهو 
ذات ما ورد في القانون المدني المصري حيث تنص المادّة 2/405 على أنه "لا يحوز للمحكمة أن تأحذ بهذه 
القرينة من تلقاء نفسها". 


(1) الوسيط...ج2ص 642. 
(2) بكوش بحيء أدلّة الإثبات... ص 405-404. 

(3) انظر ص 47-45 من هذا البحث. 

(4) قضت امحكمة العليا بآله "من المقرّر قانونا أنه لا يجوز للقضاة أن يأحذوا بقرينة حجيّة الشيء المقضيّ فيه تلقائياء ومن ثم إن القضاء 
با يخالف هذا المبدأ يعد طأ في تطبيق القانون» ولا كان من الثابت أنْه لا يوجد أيّ دفع من أحد الأطراف بحجيّة الشيء المقضيّ فيه إن 
قضاة الاستئناف بأخذهم تلقائيًا هذه القرينة فَإِنْهم بقضائهم هذا أحطأوا في تطبيق القانون» وم كان ذلك استوجب نقض وإبطال القرار 
المطعون فيه" إنقض مدي طعن رقم 1 3493: 1985-10-30 امجلة القضائيّة, العدد 1989,04م؛ ص 68). 
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فيكون عدم جواز إثارة ا محكمة للحجيّة من تلقاء نفسها أكبر دليل على أنّها ليست من التّظام العام 
ويترئب عن ذلك أنْها "لا تعدو أن تكون دليلا على الحقٌ؛ والخصم بملك الحقّ نفسه؛ ويملك التزول عنه» 
ويستطيع أن يتفق مع خصمه على الطرق الي تتّبع لإثباته"؟. 

وفنا يرق العاف العو إن الحجيّة في المادّة المدئيّة من النظام العام ويتمسلك القائلون يدا الداي بان 
الحجيّة قرينة قانوتيّة مطلقة» وما دامت كذلك فهي من النظام العام ويسندهم إدراج التتصوص القانونيّة 
للحجيّة ضمن القرائن القانونيّة» فقد أدرج القانون المدني الجزائري في بابه السّادس النصّ المتعلق بقوة الشّيء 
المقضيّ به (المادة 338) ضمن الفصل الثالث المشتمل على التصوص الخاصّة بالقرائن» وصرّح بكوها قرينة في 
نص المادّة المذكورة على أنه "لا يجوز قبول أي دليل ينقض هذه القرينة". 

فالتشريع إذن يدرج النصّ المتعلق بما ضمن القرائن» ويصرّح بكوها قرينة» ويبيّن كوفها قرينة مطلقة, 
حيث لا يقبل نقضها بأي دليل آخر ولو كان إقرارا أو بيّنة خلافا للقرائن الأخرى الْيَ صرّح في المادة 337 
منه على أن "القرينة القانونيّة تغ من تقرّرت لمصلحته عن أيّة طريقة أخرى من طرق الإثبات على أنه يجوز 
نقض هذه القرينة بالدليل العكسي ما لم يوحد نص يقضي بغير ذلك" وقد وحد في المادة 338 منه» وهو 
نفس المعيئ الذي صرّحت به المادّة 405 من القانون المدى المصري. 

كما أن الهدف من تقرير الحجيّة في المادة المدنيّة هو "الرغبة في وضع حدٌ لتجدّد الخصومات وعدم 
السّماح بقيام أحكام متعارضة ثما يغضّ من كرامة القضاءء وهذه اعتبارات تعلق بالنّظام العام لأنها تمس 
مصلحة جوهريّة للمجتمع و هي الحاحة إلى استقرار الأوضاع الالو 

كدض اقرع المصري في قانون الإثبات في المادّة 101 منه على أنه "تقضي المحكمة هذه الحجية 
من تلقاء نفسها" ونصّه في المادّة 116 من قانون المرافعات على أن "الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى لسبق 
الفصل فيها تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها" قد أفى التَمسّك بنصّ المادّة 405 من القانون المدني المصري 
من طرف شراحه. 

وقد انتهى البعض إلى حل توفيقي حيث رأى ضرورة اعتبار حجيّة الشيء المقضيّ فيه من النّظام العامً 
من حيث عدم جواز إقامة الدّليل على عدم صحُتهاء أمّا من حيث أنها دفع» فهي لا تتعلق بالتّظام العامة . 


(1) السّتهوريء الوسيط... ج 2ص 643. 
(2) انظر التعريف الأوّل الوارد في الحجيّة ص 43 من هذا البحث. 
(3) إدوار غالي الدهي, حجيّة الحكم الجنائي... ص 73. 
(4) انظر: السّنهوريء الوسيط. .. ج 2ص 643. 
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ويبدو لي أنه من الضّروري العودة بالنْظر في تقدير كون الحجيّة في المادّة المدنيّة من النّظام العام أم لا إلى 
مدى ارتباطها بخدمة المصلحة العامّة المعبّر عنها بالنظام العامٌء فإذا تبيّن أن وجه تحقيق المصلحة الفرديّة وحفظ 
الحقوق الفرديّة أغليّ على تحقيق المصلحة الجماعيّة فإنّها ليست من النّظام العام وإذا تبيّن أن وجه تحقيق 
المصلحة الجماعيّة أغلبيٌ على تحقيق المصالح الفرديّة فإنّها من النُظام العامٌّ» ويمذا أكون قد ملكت معيارا 
مرجهيًا أقيّم به احتيارات المشرّع القانوي» لا أن أجعل التَمسّك بعبارات النُصوص حكما في اعتبارها من 
الناحية الفقهيّة القانونيّة من التّظام العام أم لا. 

والحقيقة أن إضفاء الحجيّة على الأحكام المدئيّة كان الهدف الأساسيّ منه هو وضع حدّ للمنازعات؛ 
وعدم فسح المحال لقيام أحكام متعارضة تغضّ من هيبة مرفق القضاءء وتشكك في مصداقيته» كما تمنع من 
إضاعة وإهدار وقت القضاء في بحث التراعات مرّات متعدّدة كلما ارتأى للخصوم ذلك؛ وهي مصالح أرحح 
من مصلحة الأفراد في التَمسسّك بحقهم أو التنازل عنه» ولهذا كان واحب التّشريع لكي يتناغم مع الحدف الذي 
تقرّرت الحجيّة لأحله أن ينصّ على أنْ للمحكمة أن تقضي بما من تلقاء نفسهاء وأنّه ليس للأفراد أن يتنازلوا 
عنهاء وإذا تم التسليم بأنْ الحجيّة قاعدة موضوعيّة كما يرجّح الفقه الحديث» وترتّب عن ذلك أن الدّفع يما 
دفع موضوعيّ لا دفع شكلي» يجوز إبداؤه في أيّ مرحلة كانت عليها الدعوى» فقد سهل أن يُجعل 
لحك ارقا اللقاف ييا 


ثانيا: أثر اعتماد فكرة التظام العام في إعمال الحجيّة في المادّة الجزائيّة. 

يصرّح كثير من المؤلفين والباحثين في الموضوع بانعقاد الإجماع على اعتبار حجيّة الأمر المقضيّ من 
النَظام العام في المسائل الجزائية؟» وهذا فإن الحكم الجنائي م صدر أصبح حجّة أمام أي محكمة جنائيّة 
فالحكم بالبراءة أو الإدانة واجب الاحترام من جميع الخصوم وكافة ا مجتمع وجميع امحاكمء والحجية هذا المعى 
مطلقة» ولهذا فلا بملك الخصوم التّنازل عن التّمسّك كاء ويجوز للقاضي إثارتها من تلقاء نفسه دون أن 
يتمسّك با الخصوم, ويجوز لهم أن يتمسّكوا بها ولو لأوّل مرّة أمام ا محكمة العليا. 

وتعليل هذا الإجماع وذلك الإطلاق أن الحكم الحنائي يصدر باسم المجتمع كافة ولمصلحته العامة 
وللمجتمع تمثيل في المحاكم الجنائيّة» ويعتبر صدور حكم حائز لحجيّة الشيء المقضيّ فيه في الدّعوى الحنائية 


)1( انظر: السنهوري» الوسيط. .. ج 2ص 1 4642-64 عبد الحكم فوده) حجية الأمر المقضي وقوته. ...ص 27؛ إدوار غالي الذهي» 
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النهاية الطبيعيّة للدّعوى العموميّة 'ء وقد قضت امحكمة العليا أنه "م صدر حكمان متتاليان ضد نفس امتهم 
في ذات الواقعة» تعيّن إبطال الثاني منها لصالح القانون وحده على إثر الطعن المرفوع من النائب العام لدى 
اخلس الع ا وقفيق أل مك نيك أن المتهم الواحد كان موضوعا لحكمين جزائيين متتاليين من أجل 
ذات الواقعة ولنفس السّبب تعيّن على المجلس الأعلى |أي المحكمة العليا] الاستجابة إلى طلب الثائب العام 
لرّامية إلى إبطال الحكم الثاني لسبق صدور حكم بات في القضيّة"ة. 


(1) المادّة 6 من قانون الإجراءات الحزائيّة الجزائري. 
(2) نقض جنائي» قرار بتاريخ0 969-05-2 1(نشرة العدالة» 1969م ص218). 
(3) نقض جنائيء قرار بتاريخ9 1-1 1968-1 (نشرة العدالة» 1968, ص1 8). 


106 





يّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


خلاصة مقارنة 

ختاما للمبحث الموسوم ب "أساس حجيّة الحكم القضائي وعلاقتها بالنظام العامٌ في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي" فإنّه يبدو ضروريًا بيان أوجه الاثفاق والاحتلاف في تحديد هذا الأساس وكيفيّة التعامل 
معهء وكذا في علاقة الحجيّة بالنظام العامٌء ويمكن بيان ذلك في التقاط الثّالية: 
1. المتتبع لعبارات فقهاء الشريعة الإسلاميّة في التأسيس لحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة عا يحققه 
اعتمادها من مصالح وهو قول غالب الفقه الإسلامي, وكذا عبارات فقهاء القانون الوضعي في التٌأسيس 
لحجيّة الحكم القضائي في القانون الوضعي مما يحققه اعتمادها من مصالح وهي الفكرة المشتركة في التأسيس 
لللعيدقة نورك الادقق لل قد واشائقة كينا منى باه يها" :إل "عه فادها الأثفاق حل إن عقر لايع 
هو الأساس الصحيح للقول بالحجيّة» وهذا بتحقيق المصالح الثّالية: 

أ. الحفاظ على استقرار المراكز القانونيّة باستقرار الأحكام. 

ب. الحفاظ على هيبة القضاء. 

ج: مع الفساد المحقق باستمراز المتازعات. 
2. احتلف فقهاء الشريعة الإسلاميّة في تحديد أساس حجيّة الحكم القضائي بين انّجاه غالب الفقه الإسلامي 
وهو الاتجاه لمعلل بالعليدة :راتحاة ودلة“الفراق> وقى: الانضاة المعلل بنيابة القاضي عن المشرّع في أعيان 
الأحكام, إلا أن الفقه الإسلاميّ جميعه نظر إلى الحكم القضائيّ كوحدة لا تتجزأ سواء في المادّة المدئيّة أم 
الجزائية» بينما يحرص فقهاء القانون الوضعي على قبية البيجحف عن أساين ححية الحكم القضائي في الماذة 
المدنيّة عنه في المادّة الجزائيّة» فيعتمد نظريّات معيّنة في التأسيس لما في القانون المدي ونظريّات أخرى في 
التأسيس للا في القانون الجنائي. 

وقك ييْنَت يها سبق أن الفكرة الموسسة للسبكه بي القالوت: الوضية لا ترج-ق. الحقيقة رغم تعد 
النظريات وكثرة الأسماء عن اتجاهين إثنين هما: 

أ- اتجاه تأسيس الحجيّة على فرضيّة مطابقة الحكم القضائيّ للحقيقة والصّحة. 

ب- _ اتجاه تأسيس الحجيّة على ما يحققه القول با من مصلحة. 

فتبيّن أن مسلك فقهاء الإسلام أسلم على اعتبار أن الحكم القضائيّ في أصله لا يتجرّأء وكذا حجيّته لا 


تنجرأ باعتبار نوعه. 
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3.يرتبط مفهوم النّظام العام في ظل الشريعة الإسلاميّة يحملة المصالح الضّروريّة والعامّة» بحيث أنْ كل ما 
تعتبره الشريعة الإسلاميّة مصلحة ضروريّة (حفظ الدّين» حفظ النفس» حفظ العقل» حفظ النسل» حفظ 
المال) أو تعتبره مصلحة عامّة (وهي المعبّر عنها بحقوق الله) فهو نظام عام في ميزان الشريعة» فأمّا المصالح 
الضروريّة فقد احتهد فقهاء الإسلام في بيانها وضبط معانيها وبيان ما يرعاها من أحكام شرعيّة» وأمًا المصالح 
العامّة المعبّر عنها بحقوق الله تعالى فضابطها أن لا يكون للعبد حقّ إسقاطهاء وهي معلومة .مقتضى اللتصوص 
الشرعية المبنة الذللفه ترق ذلك دليل على أن معي النَظام العام مستقرٌ ومحدّد في نعو لويم لان جموع 
المصالح الضروريّة والعامّة هي المصالح الأساسية الَىَ يقوم عليها كيان المجتمع الإسلامي. 

وعلى النّقيض من ذلك فإن القانون الوضعيّ رغم أنه يعتبر أن النَظام العام يعت المصالح الأساسيّة ال 
يقوم عليها كيان المجتمع. فإنّه يعود فيحدّدها من خلال المصالح الى نظمتها القواعد الآمرة الْيَ لا بملك الأفراد 
القدرة على مخالفتها أو الاثفاق على نقيضهاء وبدل أن يحدّد النظام العام ببيان أنواع المصالح الي تندرج تحته 
يعود فقهاء القانون فيجعلون النصّ القانوى علّما في تحديد كون المسألة من التّظام العام أم لاء مما يجعل 
مفهومه فضفاضا تحكمه إرادة التتشريع الْيَ قد تتناقض وتتباين» ويبدو لي أن في فقه الشريعة تميّرا واضحا في 
ضبط المفهوم وتحديد مضامينه كما سبق بيانه. 
4. تعلق الحجيّة بالنظام العام بشكل مطلق في الشّريعة الإسلاميّة» وهذا بالنظر إلى الأدلة المثبتة لها وال تتضمّن 
إلزاما بالتّسليم بالحكم القضائيّ والامتناع عن تحديد التّزاع فيه دون تمييز بين حكم مدن وحكم جنائي 
وبالتَظر إلى المصالح العامّة ال يتوقف تحقيقها على القول بحجيّة الحكم القضائيّ وهي مصالح معتبرة شرعا 
ويعود أثرها على عامّة المجتمع متمثلة في استقرار الأحكام القضائيّة ومنع استمرار التّزاعات وحفظ هيبة 
القضاء» فإن التزام ما تنصّ عليه تلك التصوص بصراحةء وتحقيق تلك المصالح هو حفظ للنّظام العام في 
الشّريعة» وهي مصالح تنجاوز مصال الأفراد الخاصّة الَىَ يمكن لهم أن يتنازلوا عنها أو تسقط بإرادتهم. 

وخلافا لذلك يفرّق القانون الوضعيّ بين حجيّة الحكم المدني وحجيّة الحكم الجنائي» فبينما يصرّح 
المشتغلون بالقانون بانعقاد الإجماع على اعتبار حجيّة الأمر المقضيّ في المسائل الحزائيّة من النْظام العام على 
اعتبار أن الحكم الحنائيّ يصدر باسم المجتمع كافة لمصالحه العامّة وللمجتمع تمثيل في المحاكم المنائيّة» فإن 
الإجماع يكاد ينعقد على اعتبار حجيّة الأمر المقضيّ في المسائل المدنيّة ليست من النُظام العام كما سبق بيانه 
على اعتبار أنْها قاعدة مقرّرة لمصلحة الخصوم؛ وهو ما اعتمده المشرّع الجزائريّ حينما لم يجز للمحكمة أن 


(1) انظر: مشروعيّة الحجيّة من مقاصد الشّريعة ص 114-108 من هذا البحث. 
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حجيّة الحكم القضائيّ دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي 
تأحذ بالحجيّة من تلقاء نفسهاء وقد تبيّن تا سبق أنه بالتَظر للمصالح العامّة الْيَ يحققها القول بحجيّة الحكم 
القضائي في المادّة المدئيّة فإنه يترجّح تعلقها هي كذلك بالنَظام العامً. 
وهنا يظهر امتياز فقه الشريعة في تعلق الحجيّة بِالنَظام العام مطلقا نظرا للمصالح الأساسيّة الي أنيط به 
تحقيقها وتردّد القانون الوضعي في اعتبارها متعلقة بالنّظام العام في المادّة المدنيّة. 
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شروط حجية الحكم القضائي في 
الشربعة الإعلامية والقانون 


من 


الوضعي 
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إن التعرّض لشروط حجية ا حكم القضائيٌ ضرورة تستدعيها الإحاطة بموضوع البحث ألا 

وهو "حجية ا حكم القضائيّ", ذلك أنْ تصوّر حيازة كل حكم قضائيٌ للحجية مظنة توسيع دائرة 

حيازة ا حجية ‏ إلى مالم تقصد الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي إضفاء ا حصانة وا حجية عليه من 

الأحكام؛ بل إن ضبط شروط حجية ا حكم القضائيّ يكن من معرفة مواضع إعمال ا حجية 

وترتيب آثارها فكان ا حديث عنها متوسّطا بين تأصيلها وآثارها. 

والحقيقة الْيَ يجب التّنبيه إليها أن شروط الحجيّة تتقاطع مع نطاق وبحال سريافها, ذلك أن تحديد نطاق 
العمل القضائيّ الحائز للحجيّة يعتبر شرطا في إعمالها, كما أن تقرير شرط لحيازة الحجيّة يعتبر تقييدا لنطاقها 
وال سريافاء: إلا آثة 1 أفروت حال سريان لبه قصزلا خاصًا حتمن البات الثان من احيك: طبيعة العبحل 
وأجزاء الحكم ودلالته , فقد قصدت هنا بالشّروط ما يلزم للتَمسّك بحجيّة الحكم القضائيّ والدّفع يما. 

ويجد تقسيم شروط الحجيّة إلى شروط لتّمسسّك بحجيّة الحكم القضائيّ وأخرى للدّفع بما أساسه في أن 
آثار الحجيّة تتجلى كما سبق بيانه في توضيح معناها في الأثر الإيجابّ المتمثل في الاحترام الذي يحوزه الحكم 
ذو الحجيّة بحيث يحترم الخصوم والقضاء ما قضى به ويرئبوا عليه آثاره في الدّعاوى اللاحقة, والأثر السَلِيٌ 
المتمثل في عدم جواز رفع نفس الدعوى بعد سبق الفصل فيها وأحقيّة دفعها لذلك”؛ إلا أنه لا كان التَمسّك 
؟مذه الحجيّة والدّفع يما لا يكون إلا باستظهار حكم معتبر شرعا وقانونا فقد قدّمت بذكر شروط صحّة 
الحكم القضائي فيهما. 

لأحل ذلك فقد استقرٌ لدي هذا الباب في فصول ثلاثة على النّحو التّاللي: 
الفصل الأوّل: شروط صحة الحكم القضائي وأثرها على حجيته في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفصل الثاي: شروط التمسّك بحجيّة الحكم القضائى وأثر اعتبارها في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفصل الثالث: شروط الدّفع بحجيّة الحكم القضائي وأثر اعتبارها في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


(1) انظر: الباب الثالث؛ الفصل الأَوّل المعنون ب"بحال سريان حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي". 
(2) انظر: السّنهوري» الوسيط... ج2ص636-635) عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص 15-14؛ إدوار غالي الذهي؛ حجيّة 
الحكم الجنائي...ص 57-54» يقول السّنهوري: "وقد أحذ الفقه أخيرا بميّر في حجيّة الأمر المقضيّ بين الدّفع يهذه الحجيّة وبين النَمسّك 
يمار فهذان شيئان منفصلان, الأوّل هو كما رأينا دفع موضوعيّ يهدف إلى عدم قبول الدّعوى الحديدة والمدّعى عليه هو الذي يدفع به هذه 
الدّعوى, أمّا الثاني فليس بدفع, بل هي حجيّة الأمر المقضيّ ذاتها يتمسّك ها المدّعي في دعوى يقيمها هو" (نفسه» ج2ص636). 
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يحسن بي قبل الخنوض في الحديث عن شروط حجية الحكم القضائي ف الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي أن أمهّد ببيان معيئ الشّرط. 

فالشرْطٌ في اللّغة من شرَط يَشْرط شَرْطًا وجمعه شُرُوطء ويطلق الشرط في اللّغة ويراد يما أحد معتنيّين 
أساسيّين هما: المعنى الأوّل: العلامة؟» له بفتح الشّين والراء, ارط بفتحتين» العلامة والجمع ا 
مكل سبي ٠‏ وأسْبّاب, ومنه أشراط لماعو و يشير إلى قوله تعالى: !١(0*2(‏ لحاهجاتة © © © <0) ©1705 + 


.٠ 790‏ سوه 0 0و0 6( مسءندك ون © © بج ماع 2 9+؟2094 © 2 
9١‏ 2 1[لكا تج © لص 5و ه ند ج د رز اخامه |5 -:#1 4 560 02 هعه ود 


3-٠059‏ لكا 2 © وبي عات ©روزكك ب هو ترز > ت)”. المعنى الثاني: إلزام 
الشنّيء والتزامه”, ويكون بفتح الشنّين وسكون الرّاء, جاء في القاموس الحيط: "الوط إلزام الشّيء والترامه في 
ابيع و غود ؛"” يقال أخرط. عليه كذ واشترط بوطارطة .طق هذا اوتقارطا علة وهذا فرط 
وشريطني. 
أمًا الشرط في الاصطلاح الشرعيّ فقد تناولته كتب أصول الفقه المتقدّمة منها والمعاصرة, واحتلفت 
فيها العبارات؟» وسأكتفي هنا بذكر تعريفين منها قصد بيان المعى والتّمئيل له دون تفصيل؛ فقد عرّفه 
القراق بقوله: "...وأمًا القترط فهو الذي يلزم من عدمه العدم. ولا يلوم من وجحوذه وود :ولا عدم لذاتة, 
وله يشعمل على شيء :من اللنامتية اي ذانه ابل :في غيره"”» 'ونيانه أن انغدام الشرط. يتركب. عليه اتعدام 
المشروط؛ كانعدام الحول يترتّب عليه عدم وجوب الرّكاة, ولا يترنّب عن وحود الحوؤل وحوب الرّكاة؛ 
لأنها تحب بسببها وهو بلوغ التّصاب, ولا عدمها لأنها تمتنع بالمانع وهو وجود الدَيْنء أمّا قوله: (لا يشتمل 
علي ان واس اللقاقية ان امداق قزم اإشارة :إلى أن الناسية تكوة: فق العلة. 


























(1) انظر: ابن منظورء لسان العرب. ج7ص 329؛ الفيروزآباديء القاموس المخيط. ج2 ص368. 
(2) الفيومي» المصباح المنير... ج1 ص309. 
(3) سورة محمد الآية18. 
(4) ابن منظور» نفسه. 
(5) نفسه. 
(6) انظر: الغزالي» المستصفى... ج2 ص 180؛ (الشنقيطي) محمّد الأمين بن مختار(1393 ه). مذكّرة أصول الفقه. الدّار السلفيّة للّشر 
والتوزيع» الجزائر» ص 43؛ عبد الومّاب خلاف» أصول الفقه, دار القلم» الكويت؛» 1976م ص19 1؛ الخنضري بكء أصول الفقه. 
6 
(7) الفروق(الفرق الثالث بين الشّرط اللغويّ وغيره من الشّروط العقليّة والشترعيّة والعاديّ» ج1ص173. 
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وبعبارة أكثر بساطة عرّف عبد الومّاب حلاف الشّرط بقوله:"ما يتوقف وحود الحكم على وحوده 
ويلزم من عدمه عدم الحكم"؛ فإن الزوجيّة شرط لإيقاع الطلاق» وإذا انتفت لم يوجد طلاق» ولا يلزم من 
وجودها وجوده. ثم قال: "وهكذا كلّ عقد أو تصرّف لا يترئب عليه أثره إلا إذا توافرت شروطه"” . 
وقد انتهى الأستاذ سعيد فكره إلى تعريف جامع للشترط” وهو رغم طوله وكثرة عباراته واف ف 
احتواء معاني الشرط وملخص لتعريفات الأصوليّين له» فيعرفه بأنّه: "وصف ظاهر منضبط خارج عن ماهية 
وحقيقة المشروط» مكمّلا له يتوقف عليه وجود الحكم, ويتوقف عليه المؤثّر من حيث التَأثير لا من حيث 
الوحود لا دحل له في التأثير ولا الإفضاءء لا يشتمل على آية مناسبة في ذاته» يلزم من عدمه العدم ولا يلزم 
من وجوده وجود الحكم"”2 وهو التَعريف الذي أعتمده نظرا لجمعه مما سبق ذكره من معاني في التعريفات 
السابقة. 
ويظهر ارتباط المع الاصطلاحيّ للشرط بمعناه اللُغوي في أنْ الشرط وضع علامة سلبيّة للحكم بحيث 
أن عدمه يترتّب عنه عدم الحكم, وبينه وبين الحكم تلازم حيث يعتبر وجود الشرط لازما لوجود الحكم. 
ويبقى أن أشير أخيرا إلى أن الشّروط الشرعيّة نوعان» شروط وجوب وشروط صحّة, ومشال شرط 
الوحوب شرط دول وقت الصّلاة لوجوبماء ومثال شرط الصحّة شرط الطهارة لصحّتها» فإِنْ النوع الأوّل 
الأول شرظ 'لتحكم التكليفئ ييدما التوع:الثاي شرط للحكم الوضعي التمثل :في الصكدف وحقنى يسرتبط 
حديثي عن مفهوم الشّرط يما أنا قادم للحديث عنه وهو شروط صحّة الحكم القضائي» فإِنْ شروط صحيّه 
يُقصد بما ما تطلب الشّرع توفره حينّ يكون الحكم القضائى صحيحاء بحيث أن انعدام هذه الشروط يترتّب 
عنه عدم صحّة الحكم القضائيء إلا أن وجودها لا يعت وجود الحكمء وهي بذلك شروط للحكم الوضعي 
المتمثل في الصحّة. 


(1) أصول الفقه. ص119. 
(2) حيث استعرض تسعة عشر تعريفا للمتقدّمين من علماء أصول الفقه, وسنّة عشر تعريفا للمعاصرين منهم؛ وتناولها جميعا بالتشرح 
والتُحليل والتّمثئيل والنّقد (انظر: نظريّة النرط عند الأصوليين» ص18/7-142). 
(3) نفس 190. 
(4) الأمين الشنقيطي» مذكرة أصول الفقه. ص 43. 
163 





الفصل الأول 
شروط صعة الحكم القضائي وأفرها على 
20 فلي الشررعة الإعلاميية والقانون 


عن 


الوضعني. 
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إِنْ كل ما يمكن أن يلحق الحكم القضائيّ من صفات وآثار مرهون ابتداء بصّحته؛ ولهذا فلا يقأنى 
الحديث عن شروط حيازة الحكم القضائيٌ للحجيّة إلا إذا افترضنا صحّة هذا الحكمء ولا يتحقق هذا الشّرط 
الأساسي إلا بحملة شروط فرعيّة مبئوثة في كتب الفقه الشترعي والفقه القانوي: كما تعين الُشريعات ببيان ما 
يجب توفره في الحكم حتّى يكون صحيحا ومعتبرا. 

ولشرط صحة الحكم القضائي تفريعات كثيرة ترتبط .بموضوعات ولاية القضاء والدّعوى والمشروعية 
وإحراءات التقاضي وغيرهاء كما أن تعدادها وتفصيلاتها تختلف بين الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضِعي» 
وهي ترتبط في القانون الوضعي بما يقرّره التشريع من قواعد إجرائيّة وتنظيميّة» ولهذا فقد تعرّضت لما في كل 
من الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي في وقت واحد مع الاختصار قدر المستطاع لكثرة تفريعاقها وتشعب 
مواضيعهاء مع بيان أثرها على صحّة الحكم القضائي. 

وقد اعتمدت في تقسيمها إلى مجموعات بحسب أركان القضاء كما يذكرها فقهاء الشريعة» للما لهذا 
التقسيم من فائدة عمليّة في حصر شروط صحة الحكم القضائي» وهذه الأركان هي”: القاضيء المقضي له 
المقضيّ عليه؛ المقضيّ به» المقضيّ فيه» كيفيّة القضاءء ولا كان الحديث عن المقضيّ فيه وهو جميع الحقوق 
مؤجلا إلى موضعه في الولاية الموضوعية للقضاءء فيمكن ضمٌ شروط القاضي والمتقاضي (المقضي له والمقضي 
عليه) معا في مبحث واحد» كما يمكن ضم شروط المقضي به مع كيفيّة القضاء في مبحث واحد على اعتبار 
أن الأوّل يتعلق بشروط المقضيّ به من حيث مضمونه والثاني يتعلق بشروطه من حيث إصداره وصيغته. 

ولا كانت غاية استعراض هذه الشّروط هو بيان مدى تأثير وجودها وانعدامها على حجيّة الأحكام 
فقد حتمت هذا المبحث ببيان أثر اعتبار شروط صحّة الحكم القضائي على حجيّته وجودا وعدما» فتلخص 
لي الفصل ف ثلاثة مباحث على النحو التّاللي: 
المبحث الأوّل: شروط القاضي والمتقاضي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
اللبحث الثاني: شروط المقضيّ به في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المبحث الثالث: أثر اعتبار شروط صحّة الحكم القضائيّ على حجيّته في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


(1) انظر: ابن فرحونء القبصرةء ج1ص21؛ الطرابلسي» معين الحكام...ص 13 ؛ علي حيدرء درر الحكّام...ص 571»: وعد الأركان في 
سّة حار عق منيع :امون من أن الذكق هاما ترفك عليه ورد الشّيء وإن كان حارجا عن ماهيته (انظر: الزّرقاء المدخل الفقهي 
العام ج1ص321). أمّا على منهج الحنفيّة فإِنْ ركن القضاء هو ما يدل عليه من قول أو فعلء بمعين الصّيغة الي صدر يما الحكم (انظر: 
(ابن بحيم) زين الدّين بن إبراهيم بن محمّد بن بكر (ت970ه,). البحر الرّائق شرح كتنر الدقائق» دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» 
03م ج6ص277). 
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الفيحف الأول: شروط القاضي والمتقاضي في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي. 


يمثل القاضي والمتقاضي الركنين الأساسيين في وجود العمل القضائي» ويُشترط فيهما شروط حتّى يصحٌّ 
الحكم القضائيّ الذي يصدره الأوّل منهما للثان أو عليه في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي» وبناء على 
ذلك فيمكن التعرّض ذا المبحث في مطلبين أساسيين هما: 
المطلب الأوّل: شروط القاضي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: شروط المتقاضي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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المطلب الأوّل: شروط القاضي في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

يمكن تقسيم شروط القاضي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ إلى شرطين أساسيين يتعلّق الأوّل 
بتأمّل القاضي لمنصب القضاءء ويتعلق الثاني بكونه مولى لمباشرة هذه الوظيفة» ولهذا فيمكن التعرّض لهذا 
المطلب في فرعين هما: 
الفرع الأوّل: تأهّل القاضي لمنصب القضاء في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: ولاية القاضي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: تأهّل القاضي لمنصب القضاء في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أوّلا: تأهّل القاضي لمنصب القضاء في الشريعة الإسلامية. 
المقصود هنا هو الوقوف على شروط صحة الولاية» وهي كالتالي: 
1. الإسلام. لا حلاف بين الفقهاء في اشتراط الإسلام لتولي القضاء بين المسلمين» بحيث لا 

يجوز لغير المسلم تولّي القضاء في الإسلام بين المسلمين”» ومن أظهر ما استدلُوا به قوله تعالى: 
(...11*1©820 ©١؟‏ « اخاوده حمريى كر + هرون أهاد 5 ٠‏ 20 رو ©2724 ءا © ١‏ © ع ا © 
حل ميج لجدد زة > و جر رون ح يوج © ج10 93 © ت)”. 

فإن الآية نفت السبيل للكافرين على المؤمنين» والقضاء سبيل ل لذن الفاسق المسلم ممنوع من 
القضاءء فأولى أن لا يلي الكافر” ولأن القصد من القضاء في الإسلام هو تطبيق الأحكام الشرعيّة والكافر غير 
مؤمن يما فكيف له أن يحرص على تطبيقها. 








(1) انظر: ابن فرحونء القبصرةء ج1 ص21؛ (ابن جزي) أبو القاسم محمّد بن أحمد الكلبي الغرناطيُ(1 74ه». القوانين الفقهية, 
منشورات دار الكتاب؛ الجزائر» 1408ه-1987م: ص233؛ الحطاب» مواهب الجليل... ج6 ص7 8؛ ابن رشد أبو الوليد محمّد بن 
أحمد بن محمّد بن أحمد القرطي (ت520ه»). بداية المجتهد وفاية المقتصد, دار اشريفة؛ الجزائرء ج2 ص 4449 الشربيئ؛ مغني 
المتاج... ج4 ص15 5؛ الماوردي؛ الأحكام السلطانيّة...ص129؛ الفراءء الأحكام السلطانيّة ص61؛ ابن عابدين» حاشية رد 
امختار... ج5 ص4؛ الكاسانء بدائع الصنائع... ج7 ص 3؛ السمناني» روضة القضاة... ج1 ص52؛ (ابن حزم) أبو محمّد علي بن أحمد 
ضيه 4569هت) اخلى بالآثار» تحقيق محمّد منير الدُمشقي» دار الاتحاد العريّ للطباعة؛ ط2. 1390هل-1970م ج10 
ص 509؛ أطفيش» شرح كتاب التّيل... ج13 ص22. 

(2) سورة النساءء الآية 141. 

(3) انظر: الماوردي» نفسه. 

(4) انظر: الفرّاء» نفسه. 
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وقد أحاز الحنفيّة تولية غير المسلم القضاء بين غير المسلمين» بل صحّحوا تقليد الكافر القضاى وإن لم 
يصمّ قضاؤه على المسلم حال كفره". 

2 كمال الأهليّة. يتضمّن اشتراط البلوغ والعقل في القاضي» وهذا شرط متّفق عليه» فلا تصح 
ولاية القضاء لصبي ولا بحنون”» وذلك لأنْ غير البالغ وغير العاقل ليسا مكلفين في نظر الشّريعة» فإِن الصبيّ 
وامجنون لا يتعلّق بقوهما على نفسيهما حكم؛ فكيف يتعلق به حكم على غيرهما ولا يليان على نفسيهما 
فأول: ندل بليا عل عوها”. 

ويزيد المالكية” والشافعيّة" زيادة في اشتراط العقل وهو أن لا يكتفي بالعقل المشترط في التكليف بل 
يحب أن يكون صحيح التمييز» جيّد الفطنة» لا يغفل عن حيل الشّهود والخصوم, بعيدا عن السّهو والغلط. 

3. الحرية. الحريّة معى نقيض الرق» وهو نظام بائد فلم يعد بحثه تجن منه فائدة عمليّة". 

4. سلامة الحواس. المقصود بما سلامة حاسة السّمع من الصّمم وحاسة البصر من العمى 
واللسان من البكمة» وعامّة الفقهاء على اشتراط سلامة الحواسّ لصحّة تولية القضاء وصحّة الأحكام”» فلا 


تحوز تولية أصمٌ ولا أعمى ولا أخرس. 


(1) انظر: ابن عابدين» حاشية رد امحتار... ج35 ص 354. 
(2) انظر: ابن فرحون, القبصرةء ج1 ص21؛ ابن حزيء القوانين الفقهية» ص 232؛ ابن رشدء بداية الجتهد. . ج2 ص 449؛ الماوردي؛ 
الأحكام السلطانيّة ص128؛ البهون»؛ شرح منتهى الإرادات؛ ج3 ص 463)؛ السّمناني» روضة القضاة. ج1 ص52؛ الكاسان» بدائع 
الصنائع... ج7 ص 3؛ ابن عابدين» نفسه.ء ج5 ص355. 
(3) انظر: الماوردي» نفسه. 
(4) انظر: الفراىء الأحكام السلطانيّة» ص1 6. 
(5) انظر: ابن فرحون» نفسه. 
(6) انظر: الماوردي» نفسه. 
(7) تكفي الإشارة إلى أن الجمهور اشترطوا الحريّة على اعتبار أَنْ العبد لا يملك التصرّف في نفسه فمن باب أولى لا يتصرّف في غيره 
(انظر: ابن فرحون» نفسه؛ ابن جحزي» نفسه؛ ابن رشدء نفسه؛ الحطاب» مواهب الجليل... ج6 ص87؛ الماوردي» نفسه؛ الكاسان» نفسه؛ 
ابن بحيم» البحر الرائق...ج6 ص280؛ وذكر ابن رشد أنه شرط لا خلاف فيه (نفسه)» وذهب بعض الحنابلة إلى جواز تولية العبد 
القضاء بإذن سيده (انظر: المرداوي» الإنصاف... ج11 ص176)» واختار الظاهريّة حواز توليته القضاء مطلقا لأن الآيات المتعلقة بالقضاء 
أمرت بالعدل مطلقا دون تفريق بين سيّد وعبد (انظر: ابن حزم, امحلى... ج10 ص633) 
(8) انظر: ابن فرحونء» نفسه. 
(9) وقد حكى القاضي عياض الالكي الإجماع على اشتراط سلامة السّمع والبصر (انظر: ابن فرحون» نفسهء» ج1 ص 22). 
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وإليه نل والشافة* وجمهور اليلد واحتلف القول عند الك فجعلها بعضهم 
بعضهم شرطا في صحّة التولية» وجعلها البعض سببا لفسخها واقتضاء العزل ورأوا أنه ينفذ ما مضى من 
أحكامه إلى حين العزل ولو كانت موجودة من حين الحكم» ورأى بعض الحنابلة” جواز ولاية الأعمى. 

5. العدالة. العدالة في اللّغة عكس الجر وتعين الاستقامة”» أمّا في الاصطلاح فقد عرفت 
بأنها:"هيئة راسخة في النفس تحث على ملازمة التّقوى باجتناب الكبائر وتوقي الصّغائر والتتحاشفي عن 
الرذائل المباحة""» ويتميّر هذا التعريف باليّركيز على حقيقة العدالة وهي الهيئة الرّاسخة في النّفس الباعثة على 
مقتضيات ثلاث هي اجتناب الكبائر 5 الصغائر و تحاشي الرذائل الماحةة. 

وقد احتلف الفقهاء في اشتراط العدالة لصحة تولية القضاءء فاشترطها جمهورهم بحيث جعلوا عدمها 
يقتضي الانفساخ ولا تنفذ أحكامه”» كما جعلوا حدوث الفسق بعد تقلّد منصب القضاء بناء على العدالة 


(1) انظر: الكاسانئ» بدائع الصنائع...ج7 ص (؛ ابن بحيم» البحر الرائق...ج6 ص280/؛ ابن عابدين؛ حاشية رد المختار...ج5 
ص 359. 

(2) انظر: الماورديء الأحكام السلطائيّة... ص 129؛ الشربين؛ مغني المحتاج... ج4 ص375. 

(3) انظر: الفراىء الأحكام السلطانية... ص1 6. 

(4) انظر: ابن فرحونء القّبصرة» ج1 ص21؛ الحطّاب» مواهب الجليل... ج6 ص 99. وقد نسب الماوردي إلى الإمام مالك أله حوّز 
ولاية القضاء للضرير ( انظر: نفسه) وقد رفض بعض امحققين من المالكيّة هذه النّسبة» قال ابن فرحون: "وذلك غير معروف» ولا يصمّ عند 
مالك" (نفسه؛ ج1ص22) 

(5) انظر: المرداوي» الإنصاف... ج11 ص177. 

(6) انظر: الفيروزآبادي؛ القاموس اخيط. ج4 ص 13. 

(7) ابن فرحون؛ نفسهء ج1 ص 185» وعرّفها الشافعيّة بقوههم: "العدالة أن يكون صادق اللّهجة ظاهر الأمانة عفيفا عن المحارم متوقيا المآثم 
المآثم بعيدا من الرّيب مأمونا في الرضا والغضب مستعملا لمروءة مثله في دينه ودنياه" (الماوردي» نفسه)» وعرّفها الحنفيّة بأنها اجتناب الكبائر 
وأداء الفرائض وغلبة الحسنات على السيئات(انظر: الكاساني» نفسه» ج6 ص 268)» وعرفها الحنابلة بأما صلاح الدّين مع اعتدال الأقوال 
والأفعال (انظر: (القارّي) أحمد بن عبد الله مجلة الأحكام الشرعيّة؛ تحقيق عبد الوهّاب إبراهيم أبو سليمان ومحمّد إبراهيم أحمد علي 
مطبوعات ققامة» جدّة» السعوديّة» ط1» 1401ه-1981م: ص624). 

(8) والباحث في مقتضيات العدالة يدرك أن هذا التعريف جمعها بشكل دقيق» وأوق ف تعريفها مُخبرا ومظهرا فيكون خليقا بالاعتمادء 
(انظر: القراق» الذّخيرة» ج10 ص216-201؛ الحطاب» نفسهء ج6ص152-151؛ الماوردي؛ الحساوي... ج20 ص163-161؛ 
الشربيئ» نفسهء جح4#4ص432-427؛ ابن قدامة» المغني» ج2 1ص 34-29؛ المقدسي» العدّة... ص79 5؛ البهوت» شرح منتهى 
الإرادات» ج3 ص550-546؛ ابن ال حمام» شرح فتح القديرء ج7 ص420-414)؛ المرغينان» الهداية... ج/ص 414). 

(9) انظر: حاشية الدّسوقي» ج4 ص 129؛ الحطّابء نفسه. ج6 ص87؛ الشربيي» نفسهء ج4 ص375؛ الشتيرازي؛ المهذب... ج2 
ص290؛ الماوردي» نفسهء ج20 ص 223؛ المرداوي» نفسه؛ المقدسي» نفسه. ص525؛ ابن قدامة» نفسه. ج11 ص380؛ البهوي» 
نفس ج3 ص 464. 
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سببا للانعزال وانفساخ عقد التولية ووحوب العزل من الحاكم» وهذا أمر يترنّب على قوطم باشتراط العدالة 
لصحّة التّقليد ونفوذ الأحكام؟» وأجاز الحنفيّة” تولية الفاسق القضاء إل أنّه لا ينبغي تقليده؛ فالعدالة عندهم 
عندهم شرط كمال وأولويّة» وتنفذ قضاياه ما لم يجاوز فيها حدّ الشّرع, إلا نهم منعوا تولية المحدود في 
لدف انفكا قابا عل مهن الشؤادة ”. 

من أظهر ما استدل به الجمهور في اشتراط عدالة القاضي لتصحٌّ توليته قوله تعالى: 
(©9 0833© مج>) لامه ‏ حرج تر د 2 روات »ا © 53-427 62# لاضا2 هه ©5909( 
1 حات جرات © لني 7 طح جه دومييهن ج دم دك دكب 59 77 9 5 1< 2 د ١‏ ل 54 © ©[ كلام حك هه 














طالا (ى كع < 00 ب 00 كك > لات هه + ل2 ,ومو 2 © ول 10م( احا © د ١ن‏ مع 
دول © © 2 ٠595‏ > لا 2 22 © © > 8 © |5 5 همعو ده د لحز ؤواد هك © رم جه 








+0 ون و » و)* فإن الإلزام بالتبيّن يقتضي عدم الاحتجاج بنبئه وشهادته» فمن باب أولى أن لا 
يكون قاضياءخاصّة وأن الشّاهد لا يُلَزِم الخصوم بالحكم خلافا للقاضي”؛ كما قالوا أن القضاء طريق 
الأمانات والفاسق منّهم في دينه". 

وتمسّك الأحناف بأن الفساد في تولية القاضي غير العدل لمعن في غيره فلا يمنع جواز تقليده القضاء في 
0 

وقد ذهب متأخرو الشافعية إلى أنه إذا دك الفاسق فلابدٌ من تنفيذ اشكات للعترور ا كو اقترطرا 
العزل من الحاكم بحيث لا يكون حدوث الفسق بعد التُولية سببا للانعزال/» وأجاز بعض المالكيّة إمضاء ما 


وافق الحقّ ووجه الحكم من قضاء غير العدل بناء على قوهم بأن ولايته تصحّ ويجب عزله”. 


(1) انظر: القراي» الذّخيرةء ج10 ص16؛ الحطّاب» مواهب الجليل...ج6 ص87؛ ابن أبي الدم؛ أدب القضاءء ص72؛ الماوردي؛ 
الحاوي» ج20 ص223. 
(2) انظر: الكاساني» بدائع الصنائع... ج7 ص (؛ ابن الهمام» شرح فتح القدير... ج7 ص 253» وقال ابن عابدين: "هو ظاهر المذهب 
عندنا" (حاشية رد امختار...ج5 ص356) إلا نهم قالوا: "... لكن لا ينبغي أن يُقلّد الفاسق, لأنْ القضاء أمانة عظيمة» وهي أمانة الأموال 
والأبضاع والتنفوسء فلا يقوم بوفائها إل من كمل ورعه وتم تقواه؛ إلا أله مع هذا لو قلّد حاز التّقليد في نفسه وصار قاضيا" (الكاساني؛ 
نفسه) 
(3) انظر: ابن المهمام» نفسه؛ المرغنان» الهداية... ج3 ص12 1؛ الزّيلعي» تبيين الحقائق... جح 4ص175. 
(4) سورة الحجرات. الآية 6. 
(5) انظر: المقدسي» العدّة» ص525. 
(6) انظر: الفراىء الأحكام السلطانيّة» ص1 6. 
(7) انظر: الكاساني» نفسه. 
(8) انظر: ابن أبي الدّم» نفسهء ص 73؛ الثُوويء المنهاج بشرح السّراج الومّاج» ص377. 
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والحقيقة أنه رغم قرّة حجج الجمهور فإِنْ للحنفية وجهة نظر يسندها الواقع» فَإِنْ المتقدّمين جعلوا 
العدالة شرطا لصِحّة الثولية وسببا للانعزال في زمن استقام فيه حال الحكام والقضاة والناس على السّواء 
ولهذا كان الأصوب مراعاة لواقع الحال وتحقيقا لمقاصد الشّريعة .مما في الإمكان تصويب رأي الأحناف خاصة 
وهم يقولون إذا كان في الرعيّة عدل عالم فلا يحل تولية من ليس كذلكء؛ ولكن إن ولي صحّت توليته* 
وقوههم هذا كان منعا للفتن والمخروج على الحكام”. 

6. العلم بأحكام الششريعة. المقصود بالعلم بأحكام الشّريعة كشرط للقاضي هو معرفة ما يلزمه 
لإصدار الحكم في المسألة المقضيّ فيها على نحو موافق للشّريعة» ولا يتأتّى له ذلك إلا إذا تمكن من أصولها 
وارتاض على فروعهاة» وقد اختلف الفقهاء في اشتراط العلم بأحكام الشّريعة وبلوغ درجة الاجتهاد» فذهب 
جمهور الفقهاء إلى اشتراط الاجتهاد لتولي القضاءء خاصّة المتقدمون من أصحاب المذاهب”» وقد رئب 


(1) انظر: ابن أبي الدم» نفسه. 

(0) ار ابى وكيرت التبصرة يها من 21 

(3) ابن الحمام» شرح فتح القدير. ج7/ ص253؛ المرغيناني» الهداية» ج3 ص12 1؛ الزيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص175؛ الكاساني» 
بدائع الصنائع... ج7/ ص 3. 

(4) إن الأحذ بقول الجمهور بانعزال القاضي جرد فسقه يع توقفه عن أداء مهمّة القضاء وعدم نفوذ أحكامه؛ ومثل هذا الكلام حتّى إن 
صحّ من النّاحية النظريّة فإِنّه سيوقع اضطرابا كبيرا خاصة وأنْ الحياة المعاصرة تفرض سلوك إجراءات محدّدة تقتضي علم اللجهة المخولة بالعزل 
واقتناعها بضرورة عزله وعزله فعلاء فيكون الأصوب مراعاة لواقع الحال وتحقيقا لمقاصد الشّريعة تصويب رأي الأحناف قي عدم انعزال 
القاضي الفاسق؛ ووجوب عزله من طرف الحاكمء وذلك لأنَ أسباب القضاء ظاهرة وأعيان القضاة قليل» ويمكن تتبّع القضاة فيما حكموا 
به» ومعرفة مدى مطابقة ذلك للحق» وردٌ قضائهم المخالف» بينما القول بعدم صحة توليتهم وانعزالهم بفسقهم إيقاظ للفتنة وتعطيل للمصالح 
والتصرفات الموافقة للحق وال يحتاحها النّاس ولا يستغنون عنها. 

(5) انظر: الماورديء الأحكام السلطانيّة... ص130» وقد حدّده العلماء بالعلم بأصوها الأربعة: القرآنء السنّة الإجماع» القياس (انظر: 
الشّربيئ» مغني المحتاج... ج#4ص 376؟؛ الرّيلعي» نفسهء ج4ص176) وقد يذكر العلماء غير هذه الأربعة إلا آنها في النهاية مندرجة 
ضمنهاء وغاية من اقتصر على الأربعة أنه ذكر ما يجمع ويتضمّن تلك الشّروط ولو على سبيل كوفها وسائل للأصول الأربعة» كالعلم بلسان 
العرب واخحتلاف الفقهاء في المسائل (انظر: ابن أبي الدّم» أدب القضاء.ء ص75) 

(6) انظر: مالك بن أنسء المدوّنة» ج4 ص78؛ الباحي فصول الأحكام...ص129؛ حاشية التسوقي, ج4 ص129؛ الحطّاب» 
مواهب الجليل... ج6 ص 89؛ الشربين» مغني امحتاج... ج4 ص375؛ الشيرازي» المهذب...ج2 ص290؛ المقدسي العدة... 
ص 525؛ ابن قدامة» المغني» ج11 ص382؛ المرداوي» الإنصاف... ج3 ص177؛ والمتتبّع لأقوال الفقهاء يجد أَنْهم تساهلوا في اشتراط 
الاجتهادء فقد حكى ابن رشد الحدّ في المقدّمات عن المذهب المالكيّ أن شرط العلم في القاضي من الصّفات المستحسنة (انظر: بداية 
لمجتهد. .. ج2 ص 449): كما أن جمهور الفقهاء قبلوا قضاء المقلّد رغم أَنْهِم فضّلوا كونه بحتهداء واستقرٌ ذلك عند المتأخمّرين نخاصّة (انظر: 
حاشية الدّسوقي, ج4 ص 129؛ ابن أبي الدم» نفسه» ص76؛ البهوق» كشاف القناع... ج6 ص290) وأحاز جمهور المالكيّة قضاء المقلد 
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الجمهور على اشتراطهم للاجتهاد لتولي القضاء القول بأنْ ولاية غير امحتهد باطلة» وأحكامه مردودة غبر 
صحيحة وإن وافقت الصواب » بينما ذهب جمهور الحنفيّة إلى أنْ العلم بأحكام الشّريعة شرط ندب 
واستحباب؛ كما أنْ بلوغ القاضي درجة الاجتهاد شرط أولويّة لأنْ غير العالم بأحكام الشريعة يحكن أن 
يقضي بعلم غيره» ولو قلّد الجاهل جاز قضاؤء ومع هذا فلا ينبغي تقليده لأنه يفسد أكثر مما يصلح ويقضي 
بالباطل من حيث لا يشعر”. 

وقد استدل جمهور الفقهاء خاصّة المتقدّمون منهم على اشتراط بلوغ درجة الاحتهاد لتولي القضاء بأدلة 
أظهرها التصوص العامّة الى تأمر بالحكم بما أنزل الله تعالى» ولا يتم ذلك إلا بالعلم والاجتهاد من ذلك قوله 
تعالى: 29 7ك حذمع 5250 © + © مح © تلع 92 © حامودى لامت 6 ؟ 
حدم +...)” فإ العلم بما أنزل الله هو ما يُعرف به وجه القضاءة» وقوله #كيم: "القضاة ثلاثة واحد في 
الجئة واثنان في الثار فأمًا الذي في الجئة فرجل عرف الحقّ فقضى به, ورجل عرف الحقّ وجار في الحكم فهو في 
الثار ورجل قضى للئاس على جهل فهو في الثار"” فإِنّ معرفة الحقّ والقضاء به تتطلّب العالم المحتهد» وغاية 
الجاهل العاقل التوقف عند كل خصومة ترد عليه وملازمة سؤال أهل العلم والأذ يما يقولون دون معرفة 
حقها من باطلهاء وهذا غير ما قصده الحديث”» وأنْ الجاهل لا يجوز له أن يف وهو لا يلزم النّاس بفتواهء 
فمن باب أولى لا يجوز له أن يحكم ويقضي بينهم لأله يلزمهم الحكم” . 








ولو مع وجود المجحتهد المطلق أو أفضل مقلّد وهو المعتمد في المذهب (انظر: حاشية الدّسوقي. ج4 ص129) وقال المرداوي الحنبلي: 
"وعليه العمل من مدّة [يقصد قضاء المقلّد] وإلاّ تعطلت الأحكام" (نفسهء ج11 ص178). 
(1) انظر: الماوردي؛ الأحكام السلطانيّة...ص130؛ الفرَاء, الأحكام السلطانيّةه ص62. 
(2) الكاسانء بدائع الصنائع. .. ج7 ص 3؛ ابن الحمام» شرح فتح القدير... ج7 ص256؛ نظام وجماعة: الفعاوى الندية, ج3 
ص307.» والحدير بالملاحظة هنا أن المراد بالجاهل عند الحنفيّة هو من تلبّس بالعلم والفقه في الجملة ولم يبلغ درجة الاجتهاد» وقيل المراد 
بالجاهل المقلّد مطلقا عالما كان أو جاهلا (انظر: ابن الهمام؛ نفسهء ج7 ص257؛ المرغينان» الهداية... ج3 ص112). 
(3) سورة المائدة, الآية 49. 
(4) انظر: الباجي» فصول الأحكام...ص129. 
(5) أخحرحه أبو داود عن أب بريدة عن أبيه؛ السّنن» كتاب الأقضية» ج2 ص13 1؛ ابن ماحه؛ صحيح سنن ابن ماحه, كتاب الأحكامء 
ح2315» قال الألباني: "صحيح" (انظر: محمّد ناصر الدّين» صحيح سنن ابن ماجه؛ مكتب الثّربية العربي لدول الخليجء ط]1ء 1408 
ه - 1988م, ج2 ص34). 
(6) انظر: الشّوكان» نيل الأوطار... ج9 ص 169. 
(7) الشيرازي؛ المهذب... ج2 ص290. 
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بيعم عاك الحنفة بأموق هاما ذوي فر عل 2 عند قال: ال 2 إلى اليمن وأنا حديث 


السنٌّ» فقلت: تار ىا راي ل لاا كا: "إن الله سيهدي لسانك ويثبّت قلبك" فما شككت في قضاء بين 
فقوو ل إن 2ن يعنفين: لم يكن مجتهداء ومع هذا فقد ولاه الببي 00 الفطنا كبن كرا ديتان قارف 
القضاء هو فصل الخصام وإيصال الحقّ إلى مستحقه. وهو يتّفق بالتقليد والاستفتاء» كما أن الحديث السّابق ذكره 
قل لان امور ور قر عقي ا لقعو بوي كما اطاط زر شن اتام رفك متعري ونداة 
تقليده جائزا في نفسه؛ فاسدا لمعيى في غيره» والفاسد لمعي في غيره يصلح للحكم عندهم”. 

والحقيقة أن لمتأمّل في أدلّة الفريقين يدرك أصالة ما اعتمده اللسوو اوقد وو عو الع لطا فسان 
أهمٌ ما يُشترط في الحاكم (القاضي) لكي يحسن أداء مهلمّته أن يكون عاما بها يحكم» فإن هدف: الشرع ليس محرّد 
الفصل بين الناس» وإلزامهم الأحكام والبت في شؤوهم, بل إن الهدف الحقيقيّ هو إلزامهم بأحكام الشريعة 
وانصياعهم لها وهو ما ورد صريحا في الَنّص السّابق في قوله تعالى: (ل) © ل2ا[] (ى 2 مع 21510 5 
2ك 4 © 2 © « ننه لح 2ك 59 9 اخاميعةي2 اللا 9 + © © !4 حدذرى2 + ... )” رهو 
ما لا يتأنّى إلا بالإحاطة بأحكام الشّريعة. 








كنا أنءما اعد لأساف من كو اللدديك عثاه قاضيا ها يدال علن ميخ الثولية ل تمتك فيتس إ أن 
الحديث بيّن مآل من هذا حاله وهو النّار والعياذ بالله وما تمسّكوا به من حادثة تولية الب ييه لعلى يتنني: وهو لا 
علم له بالقضاء لا متمسّك به لأن البي مدل خصه بالدعاء» فكأنّما رُزق أهليّة الاحتهاد» ورزق الصّواب به وهو 
غاية طلب الاحتهاد في القضاة» وهو ردٌ ذكره اضفية افيي؟ : 

وخلافا لقول الأحناف فإن رأي متأخري الحمهور القائل .بمشروعيّة تولي القضاء للمقلّد للحاحة وعدم 
العكاك.: الحتهاح عزها "كارب اكه فرق كبا عر الققيوة أ رك وسد ودس رل وفع يان 


)1( أخر جه أبو داود» كتاب الأقضية, 3111 ج2 ص14 21 وأخر جه الترمذدي (انظر: (المبا ركفوري) أبو العلا محمد عبد الرحمان بن 
عبد الرحيم وت 1253 هن تحفة الأحوذي شرح جامع الترمذي, دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» طلء 1410 ه-1990م, 
كناب الأحكام, 21346 ج4 ص 467 قال الثترمذي: "هذا حديث حسن" ولفظه: روى علي يننا قال: "ب بعثني رسول الله إلى 
اليمن قاضياء فقلت يا رسول الله ترسلني وأنا حديث السنْ» ولا علم لي بالقضاءء فقال: إن الله سيهدي قلبك» ويثبّت لسانكء فإذا جلس بين 
يديك الخصمان فلا تقضين حتى تسمع من الآخر كما سمعت من الأوّل فإنه أحرى أن يتبيّن لك القضاء. قال : فمازلت قاضياء أو ما 
شككر» في قضاء بعد" 
(2) انظر: المرغينانء الهداية... ج3 ص112؛ ابن الهمام» شرح فتح القدير» ج7/ ص257؛ الرّيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص176؛ 
البابرق» شرح العناية على الهداية, ج3 ص113. 
)4( انظر: ابن الهمام» نفسه) ج7 ص 4256 الكاساني» بدائع الصنائع... ج 7 ص 3. 
(5) سورة المائدة, الآية 49. 
)6( انظر: ابن الهمام» نفسه) ج7/ص258. 
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وندرة امختهدين حفظا للمقصد وهو الإلزام بأحكام الشّريعة بأقصى الوسائل» وهو مذهب أنحبته الحاحة لما 
حلت أو كادت تخلو الأزمنة من امحتهدين المطلقين وبجتهدي المذاهب حتّى لا تتعطل الأحكام بسبب ذلك. 

فإن القضاء مصلحة اجتماعيّة دائمة وملحّة» واشتراط الاجتهاد مع انعدام أهله دعورة إلى تعطيل 
الاحتكام للشريعة وفتح للاحتكام لغيرها من الأنظمة الوضعيّة» ولهذا لزم القول بصِحّة تولية المقلد ونفوذ 
حكمةه. 

7 الذكورة. لم يكتف الفقهاء عامّة بشرط كمال الأهليّة» بل اشترطوا كون القاضي ذكرا 
بحيث منعوا قضاء المرأة» فقد ذهب جمهور الفقهاء من مالكيّة وشافعيّة”وحنابلة ”إلى عدم جواز تولّي المرأة 
هي احمات عي جاو ٠‏ لكر موس لياق كر الور هن لزن جراد ل الا مسي 
القطاح دما ان فيد عاك تياد افك اذهو ب رقي اراتك وال و ورأى ابن حزم الفا 
جواز قضاء المرأة في كل شيء”» وهو رأي مروّي عن ابن جرير الطبري”. 
وقد علق ابن العري” بقوله:"ولم يصمّ ذلك عنه"7 . 


استدل الجمهور بقوله تعالى( 2 هه © 1142 لهات 1ع +0« © 5 ع دا امج +2« © 


حك ب 1 36 7 9غ 00 ## مص كر 7 9غ حك 09 0 لخامى دوزو ٠.وجه‏ + 
لك + هج مرو ١٠.زا‏ > رت ج» كا هيع اا © |5 ك © جومم كه )11 














(1) انظر: ابن فرحونء القبصرةء» ج1 ص21/؛ ابن حزيء القوانين الفقهية...ص232؛ ابن رشدء بداية امجتهد... ج2 ص 449. 

(2) انظر: الماورديء الأحكام السلطائيّة... ص 128؛ الشربيئ؛ مغني امحتاج... ج4 ص 375. 

(3) انظر: الفرّاءء الأحكام السلطانيّة ص60؛ ابن قدامة؛ المغني» ج10 ص36. 

(4) انظر: ابن رشدء نفسه. 

(5) انظر: الكاسان» بدائع الصنائع... ج7/ ص 3. 

(6) هو أبو محمّد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم القرطيٌ» كان شديد الحفظ والذّكاءء ابتدأ شافعيًا ثم انتقل إلى القول بالظذاهرء ونفى 
القول بالقياس» كان شديد التحرّي للصدق, كثير التحامل على المخالفين حتّى قال ابن العريف: "كان لسان ابن حزم وسيف الحجاج 
شقيقين"» توفي سنة 456 هجريّة» من مصنفاته "الإحكام في أصول الأحكام في أصول الفق"" (انظر: ابن العمادء شذرات 
الذهب... ج 3ص 299) 

(7) انظر: ابن حزم المْحلّى... ج10 ص1 63. 

(8) انظر: ابن رشد» نفسه. 

(9) هو محمّد بن عبد الله بن محمّد بن أحمد المعافري الأندلسيّ المالكيّ المعروف بابن العري» ولد سنة 468 هجريّة» جمع بين علوم الحديث 
الحديث والفقه والأصولء توفي سنة 543 هجريّة» من مؤلفاته "شرح الجامع الصّحيح للتّرمذي" و"الإنصاف في مسائل الخلاف" (انظر: 
عمر رضا كحّالة» معجم المؤلّفينه دار إحياء الّراث العري» بيروتء لبنان» ج10ص 242). 

(10) أحكام القرآن» ج3 ص1457. 

(11) سورة النساى الآية 34. 
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03 


وهذا التتفضيل فسره 1 أنه زيادة في العقل والرأي فلم يجز لها القوامة على الرّحال بتوليها 
مهن القضناءة) ولاناهدة ما قطن به اتوم من تمن بق الشرادة من الراةة كمااقانن ابستون توليهتا 
القضاء على توليها الإمامة الكبرى بجامع كوفا ولاية عامة» وهذا لقوله #يي: "لن يفلح قوم ولوا أمرهم 
امرأة"*) فإنَّ الحديث يتضمّن فيا عن تولّي المرأة شؤون وأمور القوم, فيّقاس عليه القضاء لأله نوع من تولي 
فون الناس” وزادوا على ذلك أن المرأة لا يصلح لها أن تبرز إلى احالس وتخالط الرّحال وتفاوضهمء؛ خاصة 

1 . 0 : 6 
خاصة وأن مجلس القضاء تكثر فيه المفاوضات واللجج وهي مأمورة بالتستّر » ورءما كان في كلامهاأو 

فنك الاساتريان المرأة من أهل الشهادات في الجملة فصحّ منها القضاءء أن أهلية القضاء تدور مع 
أهليّة الشّهادة؛ إلا مالم تصمّ شهادقا فيه فلا يحوز فيه قضاؤها وهي الحدود والقصاص”. 


1 ل ا 1 1 ل 

واستدل ابن حزم على رأيه بقوله مَإية: المرأة في بيت زوجها راعية» وهي مسؤولة عن رعيتها" » فإن 

الفديك اتح ها قد قافن الؤاخية علي" أحليناه كما القدل تاوق علا قدر انهه اللدولين امصرأة 

ايان 0 3 9 5 1 عبس 2 2 2 ع 9 01 

السوق, فإن ذلك من الولاية على الناس » كما نقل ابن رشد أنهم تمسكوا بأن الأصل هو أن كل ما يتأثى 
يتأنّى من الفضل بين النّاس فحكمه جائز فكان جائزا حكم المرأة”. 


(1) هو أبو الحسن علي بن محمّد بن حبيب البصري» كان يبيع ماء الورد فسمي بالماوردي» أقضى القضاة» كان عالما في التفسير والأصول 
والأصول والفقه؛ ولي قضاء بلاد كثيرة» انهم بالاعتزال» توفي سنة 450 هجريّة» من مؤلفاته "الحاوي في الفقه" و"أدب الدّنيا والدّين" 
(انظر: ابن العماد» شذرات الأذهب... ج3ص235؛ الذهبيّ» سير أعلام الثبلاء» ج17 ص17) 
(2) انظر: الأحكام السلطانيّة...ص128. 
(3) انظر: الفرّاىء الأحكام السلطانئيّة. ص60. 
(4) أحرجه البخاري عن أبي بكرة » الجامع الصحيح, كتاب الفتن» ح6945), ج14 ص555. 
(5) انظر: (ابن العربي) أبو بكر محمّد بن عبد الله رت 543ه). أحكام القرآن, تحقيق علي محمّد البجاوي, دار المعرفة» بيروت» لبنان» 
ج3 ص 1457؛ ابن رشدء بداية المجتهد... ج2 ص 449. 
(6) انظر: ابن العربي» نفسهء ج3 ص 1458. 
(7) انظر: الكاسان» بدائع الصنائع... ج7 ص 3. 
(8) أحرحه البحاري عن ابن عمر ,ََِنَدْمَناء الجامع الصحيح., كتاب الاستقراض» ح2367» ج5ص 1 35. 
(9) انظر: المْحلّى... ج10 ص631. 
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والحقيقة الي يلمسها المطّلع على أقوال الفقهاء في مسألة تولّي المرأة القضاء أن أغلب ماتردّد في 
عباراتهم في جواز تولي المرأة القضاء وعدمه هو قياس المانعين إِيّاه على الإمامة الكبرىء وقياس المحيزين ياه 
على شهادتماء فأجازوه م جازت شهادتها ومنعوه مي امتنعت؛ وهو ما نبّهِ إليه ابن رشد”. 

والمتأمّل في منصب القضاء يجده ولاية ينوب فيها القاضي عن الحاكم العام في الفصل بين النّاسء ولهذا 
كان نسبها إلى الإمامة الكبرى واضحاء بينما فارقت الشهادة القضاءء لأنهما أمران مختلفان» فالشّهادة ليست 
507 ثم إن منع المرأة من الولاية العامّة بنصّ الحديث:"لن يقلح قوم ولوا أمررهعامرأة” لم يكحن 
لعجزها عن حفظ الثغور وتدبير الأمور وتسيير شؤون الدّولة» فإن ذلك يتأتى منها كما يتأتى من الربحلء 
ولو عاونا ”ما متاك ده اكفوون: لعلنا وامتكافة تر ليا" الراكية العامة حداوفا 1 اذل عليه الويف نكا مكنا 
الحديث بمنعها من الولاية العامة وما اشتقٌ منها مما فيه القضاءء لا بإحازة غير الولاية العامة. 

1 ا به ابن حزم من حديث فإنّه لا يعدو أن ندل علق ولانة المرأة في بيت زوجهاء ويكفي أنه 
تسب البيت إلى الزّوج ولم ينسبه إليهاء وهي ولاية رعاية وسكينة لا حكم وزحام كما في القضاءء أمّا ما 
ذكره من تولية عمر بن الخطّاب لامرأة على السّوقء فإنّه لو صمّ فإن ولاية السّوق غير ولاية القضاءء وقد 
ماين الغرن أن هذه الرّواية لا تصحء انناو كدوانن الدع :ول الأحافيف : 

فتبيّن مما تقدّم عدم وجاهة أدلة القائلين بحواز قضاء المرأة اعتمادا على إمكان شهادتماء وعدم سلامة 
أدلّة امحيزين لقضائها اعتمادا على غيرها من الأدلّة النقليّة والعقليّة. 

بل إِنْ المتتبّع لقضاة ابي مك وقضاة حلفائه لا يحد بينهم امرأة؛ بل إِنْه من المثير أن تاريخ القضاء في 
الإسلام لم يتضمّن أسماء النساء» وحتّى في الدّولة العثمانيّة الي كانت تعتمد المذهب الحنفي لا نجد ذكر 
القاضيات في بجحال الأموال» فكان فعلهم حجة على قولهم. 

ثانيا: تأهّل القاضي لمنصب القضاء في القانون الوضعي. 


(1) هو أبو الوليد محمّد بن أحمد بن أبي الوليد محمّد بن أحمد بن رشد الأندلسيّ المالكي» فيلسوف وفقيه وطبيب» قاضي اللجاعة بقرطبة» من 
مؤلفاته "مناهج الأدلّة" و"تهافت التّهافت". توفي سنة 595 هجريّة» يلقب بالحفيد تمييزا له عن جدّه صاحب "المقدّمات الممهدات" (انظر: 
ابن العماد» شذرات الذهب... ج4ص320) 

(2) انظر: بداية المجتهد... ج2 ص 449. 

(3) بداية الجتهد... ج 2ص 449. 

(4) انظر: أحكام القرآن» ج3 ص1457. 
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تشترط القوانين الوضعيّة جملة من الشروط ليتأهّل الشخص لوظيفة القضاء نظرا لأنّها ترتبط بسلطة 
القضاء الى تمثل سيادة الدولة» ولهذا فقد أولاها القانون اهتماما بالغا بتحديد المواصفات الى يتأمّل بما 
الشخص هذا المنصب, وهذه الشروط في القانون الجزائري كما يلي: 

1. الجدسيّة. نص القانون الأساسي للقضاء في الجزائر لسنة 2004 في المادّة 37 منه على 
ضرورة تمتّع المرشّح بالحنسيّة المزائريّة الأصليّة أو المكتسبة'» ويعود السّبب في اشتراط الحنسيّة إلى أن القضاء 
عثل مظهرا من مظاهر ممارسة السّيادة» ولهذا يقتصر على حاملي جنسيّة الدولة دون سواهم. 

2. كمال الأهليّة. من المعلوم أنْ صحّة التصرّف على الغير في القانون الوضعيّ مرتبطة بالرّشد 
وهو يجمع سلامة العقل وبلوغ السنّ القانوي» وقد حدّد المرسوم التنفيذي رقم 2303-05 في المادّة 1/28 
منه سن المترشّح ب 35 سنة على الأكثر عند تاريخ المسابقة. 

3. الكفاءة البدنيّة. تشترط المادّة 28 /4 من المرسوم التنفيذي رقم 303-05 المشار إليه 
ضرورة استيفاء المترشح لممارسة وظيفة القضاء على الكفاءة البدنية» وهو ما يقتضي سلامة حواسشه نظرا 
لصوو فا لكداة موانت ابل إن الكفابة الندقة قاملة ذا وتريل عهها: 

4. التمتع بالحقوق المدنية والوطنيّة. يشترط القانون الوضعي في القاضي أن يكون متمتعا 
بالحقوق الوطنيّة والمدنيّة» ولهذا فإنه يشترط في المترشّح للقضاء أن يكون متميّعا يمذه الحقوق» وهو ما نصّت 
عليه المادّة 5/28 من المرسوم 303-05 السّابق الذّكرء وأكدت المادّة 29 منه على أنه "تطلب المدرسة إجراء 
تحقيق إداري تقوم به المصالح المؤهّلة للتأكد من تمتّع الطلبة القضاة بحقوقهم المدنيّة والوطنيّة وحسن خلقهم" , 
وهو ما يقنضي بشكل طبيعي أن لا تنضمّن صحيفة السسّوابق لدى المترشّح أحكاما ماسّة باعتباره وشرفه”. 

5. حسن السّيرة والسّلوك. يشترط القانون الوضعي أن يكون المترشّح حسن السّيرة 
والمسّلوك» وهو ما تضمّنته المادّة 5/28 من المرسوم التنفيذي 303-05, وقد دلت المادّة 29 منه على أنه 
تطلب المدرسة العليا للقضاء إجراء تحقيق إداري للتأكد من تمتّع الطلبة القضاة بسمعة طيّبة تؤمّلهم لهذا الدور 
لمهم في اجتمع. 

(1) القانون العضوي رقم 11-04 المؤرّخ في 21رجب 1425ه لموافق ل 2004-09-6 المتضمّن القانون الأساسي للقضاء 
(الجريدة الرسميّة رقم 57 بتاريخ 23رجب 1425ه المرافق ل 2004-09-08م: ص16). 
(2) المرسوم التنفيذي رقم 303-05 المؤرّخ في 15 رحب 1426ه لموافق ل 20 غشت 2005 يتضمُن تنظيم المدرسة العليا 
للقضاء ويحدّد كيفيّات سيرها وشروط الالتحاق يما ونظام الدّراسة فيها وحقوق الطلبة القضاة وواحباقم (الجريدة الرسميّة» رقم 58: 20 
رحب 1426ه/25غشت 2005م. ص19) 
(3) انظر: عمّار بوضيافء النظام القضائي الجرائري» جسور للنّشر والتنّوزيع» دار الرّيحانة للكتاب» الجزائر» ص56-55. 
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6 العلم. يُعتبر توفر القاضي على المؤهّل العلميّ الذي يمكنه من معرفة ما يلزم الحكم به فيما 
يُعرض عليه شرطا مهماء وقد نصّت المادّة 2/28 من المرسوم التّنفيذيَ 303-05 على أنه يشترط للمترشّح 
لوظيفة القضاء حيازته على بكالوريا التَعليم الثانوي وثمانية سداسيّات من التَعليم العالي المتوّج بشهادة 
سافن ف اللقوق. عن الأقل أو شهادة تعادفاء 

كما اهتمٌ القانون الأساسي للقضاء 11-04 ببيان من يعيّن في منصب القضاءءفقد نصّت المادّة 38 
منه على أنه "يوظف القضاة من بين حاملي شهادات المدرسة العليا للقضاء"؛ وإضافة لذلك فإِنْ المادّة 2/39 
من القانون 11-04 تنص على حضوع القضةة المعيّنين هذه الصّفة لفترة عمل تأهيليّة لمدّة سنة واحدة» كما 
تنص المادّة 40 منه على اعتصاص ابحلس الأعلى للقضاء بترسيم القضاة بعد فترة التأهيل أو تمديدها لمدّة سنة 
أخرى في جهة قضائيّة خارج المحلس الذي قضوا فيه الفترة التأهيليّة الأولى أو إعادقم لسلكهم الأصليّ أو 
تسريحهم؛ وفي هذا أبلغ دليل على قصد المشرّع من التأكد من الكفاءة العلميّة للقاضي لقيامه بمذه الوظيفة. 

وقد اشترطت المادّة 41 من ذات القانون للتّعيين بشكل مباشر وبصفة استثنائية بصفة مستشار با لمحكمة 
العليا أو مجلس الدّولة أن يكون المعيّن من حاملي دكتوراه الدّولة بدرحة أستاذ التعليم العالي في الحقوق أو 
الشّريعة والقانون أو العلوم الماليّة أو الاقتصاديّة أو التجاريّة» واألذين مارسوا فعليا عشر سنوات في 
الاختصاصات ذات الصلة بالميدان القضائي» وكذا المحامين المعتمدين لدى المحكمة العليا أو بجلس الدّولة» 
والْذين مارسوا فعليًا لمدّة عشر سنوات على الأقل يهذه الصفة. 

كما يخضع القضاة الموحودون في حالة الخدمة للتكوين المستمرٌ طبقا للمادّة 43 من ذات القانون» 
ويمكن لوزير العدل بعد موافقة المحلس الأعلى للقضاء أن يمنح إجازة دراسيّة مدفوعة الأحر لمدّة سنة قابلة 
للتّمديد لفترة لا تفوق سنة واحدة من أحل البحث في موضوع له علاقة بالعمل القضائي. 

ومن هنا يتبيّن أن المشرّع قد حرص على توفر القدر الممكن من العلم» وقد تدرّج من فترة الاستقلال 
إلى حدٌ اليوم ِي رفع درجة المؤهّل العلمي المتطلبة في القاضي بالنّظر إلى واقع المجتمع ومتطلباته. 


الفرع الثاني : ولاية القاضي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


ث1 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


لا يكفي لكي يكون الحكم صحيحا معتبرا أن يكون صادرا من شخص مستجمع لشروط القضاءء بل 
لا بد أن تكون له ولاية القضاء بصفة شرعيّة وهذا بتعيبنه من طرف من يملك سلطة التّعيين في منصب 


أوّلا: ولاية القاضي في الشريعة الإسلاميّة. 

أشار الفقهاء إلى أنْ القضاء صفة تمنح صاحبها حقّ إنفاذ حكمه والإلزام به» وهو ما سبق الإشارة إليه 
من تعريف القضاء على اعتبار أَنّه سلطة'» وقد فرّق الفقهاء بين الولاية المتأتية من الحاكم العادل وغيرها من 
الحالات على النحو التّالي: 

1. الولاية المتأتية من الحاكم العادل. تعد ولاية القضاء مهمّة منوطة باالحاكم أساسا لأن 
فصل الخصومات بالحكم فيها يُعتبر أحد حقوق الرعية على الحاكم الى يلزمه القيام يماء فله أن يباشرها بنفسه 
أو يجعلها ضمن مهام ولاته ووزرائه أو يعيّن لها قضاة يتفرّعون للقيام بما”. 

وأصل عدّ وظيفة القضاء مندرجة ضمن مهام الحاكم أو الإمام هو أن النصوص الشرعيّة المؤسّسة 
للقضاء في الإسلام وردت موجّهة أصالة للحاكم والإمامى من ذلك قوله تعالى: ( # الا ل] (ك لم 
دمع 8250 يب + © م ن © نندلاع 2ب 99 كاسع مر 
ا؟ © © !© ذخ ميجير + ...)”. كما أن البَى ليم باشر القضاء بنفسه بوصفه حاكم 


المسلمين وقاضيهمء كما باشر الخلفاء الراشدون وظيفة القضاء بأنفسهمء قال ابن فلحدون : "كنيان:,إأيئ 








(1) انظر ص 11 من هذا البحث. 
(2) انظر: ابن جماعة» تحرير الأحكام... ص22) (ابن تيميّة أبو المنّاس أحمد السسياسة الشترعيّة في إصلاح الرّاعي والرّعيّسة» الأنسيس 
موفم للنّشرء الجزائر» 199©90م» ص 50؛ الشربي» مغني الختاج... ج4 ص72 3؛ شمس الدّين بن قدامة: التشترح الكبير على 
المغني... ج11 ص374. وقد أشار القرافي إلى أن نسبة القاضي إلى الإمام هي نسبة الجزء إلى الكل فكل إمام قاض» بينما لا تصدق على 
القاضي الإمامة الكبرى (الإحكام. ..ص6) وصرّح ابن فرحون بكون أهلية القضاء جزء من الإمامة (القبصرة» ج1 ص18) 
(3) سورة المائدة, الآية 49. 
(4) هو ولي الدّين أبو زيد عبد الرّحمان محمّد بن محمّد بن الحسن الحضرمي الإشبيلي المالكي» الشهير بابن خخلدون؛ ولد بتونس ونشأ يماء 
وطلب العلم» أخذ العربيّة عن أبيه» والفقه عن ابن عبد السنّلام» بارع في علوم كثيرة» ولي القضاءء اعتقل نحو عامين» رحل إلى مدن كثيرة» 
من مؤلفاته "التاريخ الكبير" و"طبيعة العمران" و"تلخيص المحصول لفخر الدّين الرّازي"» توفي سنة 808 هجرية (انظر: ابن العماد» شذرات 
الذهب... ج7ص76) 
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القضاء] من وظائف الخلافة ومندرجا في عمومهاء وكان الخلفاء في صدر الإسلام يباشرونه بأنفسهم ولا 
يجعلون القضاء إلى من سواهو" . 

وكما أن للحاكم أن يباشر بنفسه القضاءء فإن له يعيّن له من الولاة والوزراء والقضاة من ينوب عنه في 
أدائه”» وبالتّاي فلا يصمّ إصدار الأحكام القضائيّة إل من الحاكم العام أو من عيّنه لهذه المهمّة أو من عيّن من 
نائب الحاكم المفوض لتعيين من يصدر الأحكامة وتفريعا من هذا الأصل فقد ظهرت في الفقه السيااسسي 
الإسلاميّ وزارة النتّْفويض الي يكون للوزير فيها تدبير الأمور وإمضاؤها على الاحتهاد» وتتضمّن عموم النّظر 
والثيابة عن الإمام» وبناء عليه فإنّه يكون لوزير التّفويض مباشرة الحكم والتصدّي للقضاءء أو تعيين من يقوم 
عليه» وليس ذلك لوزير الشفيلة. 

كما ظهرت على مستوى الإمارة ما يسمّى بالإمارة العامّة وال يكون للأمير فيها النَظِر في الأحكام 
وتقليد القضاة والحكام على اعتبار أنه عام النَظر فيما أُمّر فيه من بلد أو إقليم»”؛ أمّا الملوك مع الخلفاء فهي 
صريحة في إفادة القضاء إذا صادفت الولاية أهلها ومحلّها وكذلك والي المظا1. 

وقد نتج عن اعتبار ولاية المتصدّر للقضاء نيابة عن الحاكم أو نائب المأذون ما ينتج عادة من أحكام 


الوكالة عموما وأعمها” أن للحاكم أن يعزل القاضي كما للموكل عزل وكيله؛ وأنْ للقاضي أن يستقيل من 


(1) المقدّمة» ص220» وهو كلام يصمّ في عمومه لأنْ أبا بكر تتزفهن: أسند قضاء مكة لعمر #تنذهنه فمكث سنتين لا يأنيه الخصوم لما 
عرف عنه من شدّة الحزم ولكثرة ورع النّاس وتسامحهم كما ولّى عمر تتتلنئهنه شريحا بالبصرة وأبا موسى الأشعريّ ترذن بالكوفة. 

(2) نصّت المادّة 1800 من محلة الأحكام العدليّة على أن "القاضي وكيل من قبل السسّلطان بإجراء امحاكمة والحكم" ولهذا ققد كان 
القاضي في ظل الدّولة العثمانيّة يعيّن بأمر سلطان» ويكون للسّلطان حقّ نصب وعزل القضاة» أو لمن يأذن له بذلك (انظر: علي حيدر» درر 
الحكّام. .. ج4 ص 597). 

(3) انظر: ابن رشدء بداية امجتهد... ج2 ص 1 46؛ الكاسانء بدائع الصنائع... ج/ ص2. 

(4) انظر: الماورديء الأحكام السلطانئيّة...ص56-48؛ ابن فرحون, القبصرة» ج1 ص15» وهذا بخلاف وزير التَفِيذ حيث لا يكون له 
إلا تنفيذ رأي الإمام وتدبيره» فهو كالواسطة بينه وبين الرّعية والولاة» وقد عدّد الماوردي أربعة أمور يستقل وزير التفويض بنظرها وتدبيرها 
وليس ذلك لوزير التنفيذ وهي: 1. مباشرة الأحكام والنظر في المظالم 2. تعيين الولاة 3. الانفراد بتسيير الجيش وتدبير الحرب4. التَصراف 
في أموال بيت المال (انظر: نفسه.» ص56) 

(5) انظر: القرائي» الذّخيرة» ج10 ص1 3؛ ابن فرحون؛ نفسه؛ الماوردي؛ نفسهء ص 63-60. 

(6) انظر: ابن فرحون» نفسه. 

(7) انظر: الماوردي» نفسهء ص 145. علي حيدرء نفسه» ج4 ص557؛ واستثنيت حالة وفاة الحاكم (أو نائبه المأذون إذا كان هو من 
عيّنَ) فإن القاضي لا ينعزل ف هذه الحالة لأنْ تصرفات الحاكم ونائبه المأذون إِنْما تكون للمصلحة العامّة ملافا للوكالة» فإِنْ الوكيل ينعزل 
بوفاة الموكل لأن عمله لنفسه. 
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القضاء كما للوكيل أن يعزل نفسه من الوكالة؛ وأنْ للحاكم أن يخصّص التّولية زمانا أو مكانا أو موضوعا 
كنا لمكن أن عل للق الو كالة: 

2. الولاية المتأتية من غير الحاكم العادل. ناقش الفقهاء صحّة التولية الصّادرة عن غيره وهي 
لتولية الصّادرة عن الإمام الجائر» أو الأمير المتغلب أو السّلطان الكافر المتولّي على بلاد المسلمين »أو التَولية 
الصّادرة عن أهل الحل والعقد حال انعدام السّلطان والأمير» وسأتناول هذه الحالات بشكل مختصر. 

أ. تولية القضاء من الإمام ا جائر: اختلف الفقهاء حول جواز قبول القاضي العدل 
التولية من قبل الإمام ا جائرء فذهب بعض الالكية ‏ إلى عدم جواز قبول القولية منهء وروي أن الإمام مالك 
صوّب هذا الرأي أء وذهب الرّيدِيّة إلى عدم صحّة التولية من السّلطان ا جائ رء وهي إحدى الرّوايتين عن 
ا حنابلة 2 وحجّة أصحاب هذا الرّي أنْ في قبول الولايات من قبل ا جائرين إعانة وتركية هم". 

وذهب ل" والشافعكة© وبعض المالكية” إلى حواز قبول التولية من الحاكم الجائر» وهي إحدى 
الرّوايتين عند الحنابلة”» واشترط أصحاب هذا الرّأي أن يكون مقصد المولّى هو إقامة العدل وأن يلَىَ الإمام 
الجائر القاضي بينه وبين عمله”» وذلك أن المصلحة تقتضي أن يتولى خيار النأس وعدولهم حتّى لا يتولى 
القضاء شرارهه"”؛ ولأنه لو اشترطت عدالة المولّي لأفضى ذلك إلى تعذّر الولاية القضائيّة بالكليّة إذا كان 
الاماس عاد ل" كي عاك امات عن لاع شاه رون عغليه الماتاقدت لوكي انف عر تمر د 


(1) انظر: القبصرة,» ج1 ص19. 

(2) انظر: المرتضىء البحر الزخّار...ج5 ص117. 

(3) انظر: البهوق» كتاف القناع... ج9 ص3188. 

(4) انظر: الماورديء الأحكام السلطائيّة ص144. 

(5) انظر: ابن عابدين» حاشية رد امختار... ج4 ص308-307. 
(6) انظر: الشّربيء مغني امحتاج... ج4 ص3/77. 

(7) انظر: القرطيء الجامع لأحكام القرآن. ج9 ص215. 

(8) انظر: البهوق» نفسه. 

(9) انظر: القرطبي» نفسه؛ ابن عابدين» نفسهء ج4 ص308. 








(10) انظر: الشربيئ» نفسه. 
(11) انظر: البهوق» نفسه. 
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ورد في الآية: (لوميي!! © مي نج 2 د احا قاد كم هم ١‏ © > 1 © 5 36 اح © © 3 جر يد حي ٠»‏ حر 








ويبدو لي أن المذهب المحيز لقبول التّولية من الحاكم الحائر أولى بالأخذ وأصلح لحال الناس؛ فإنْ ما 
تمسسّك به المانعون من أنْ في تقلّد القاضي العدل لدى الحاكم الجائر إعانة وتزكية له» وهو اجتهاد مبينّ على 
النْظر في مآلات الأمور ولا يعتمد على نص مانع» وتفحّص العارف بأحوال السياسة وطبائع الملك يعرف أن 
رفض العدول تقلد القضاء لدى الحاكم الحائر هو فتح لباب تقلّد القضاء من طرف غيرهم؛ وفي هذا مفسدة 
للمجتمع؛ وهو إِنّْما يزيد الحاكم الجائر جورا معدا 

كما أن قيام يوسف -عليه السّلام- على خزائن الأرض كان أعظم عمل يحتاحه المللك في ذلك 
الظرف» وهو حينما تقلّد هذه الولاية إِنْما أشفق على النّاس إن أدركتهم سنون القحط ولم يدٌّخروا أن 
يهلكوا وتلحقهم المضرًّة» رغم ما في تقلده من إعانة للملك وتقوية لسلطانه, ثم إن ما تخوّف منه المانعون قد 
احتاط له الحيزون باشتراطهم أن يكون مقصد المتولي للقضاء لدى الحاكم الجائر إِنْما هو إقامة العدل» وأن لا 
يتدحخّل الحائر في عمل القاضي أو بعلي عليه جوره. 

ب. تولية القضاء من الأمير المستولي: إذا استولى أمير متغلب على بعض ولايات الدّولة 
الإسلاميّة بحيث عجز عن كفه الإمام» وبالتالبي امتنع على الإمام أو نائبه المأذون أن يعيّنا القضاة في ذلك 
الإقليم؛ فإِنْ الفقهاء أجازوا تولي القضاء من طرفه على اعتبار أَنّه أصبح في حكم الإمام؛ ومانعا للإمام 
الشترعي من تعيين القضاة”» بل حرصوا على "أن تكون عقود الولايات الديتيّة جائزة والأحكام والأقضية فيها 


نيا :اده لادان بتعا هفووها اتن إماذالاسفاف] ولا سعط عر عيوده”. 


(1) سورة يوسفء الآية 55. قال القرطي: "قال بعض أهل العلم في هذا الآية ما يبيح للرّحل الفاضل أن يعمل للرّحل الفاحر والسّلطان 
الكافر بشرط أن يعلم أنه يفوؤض إليه في فعل لا يعارضه فيه فيصلح منه ما شاءء وأمّا إذا كان عمله بحسب اختيار الفاحر وشهواته وفجوره» 
فلا يحوز ذلك» وقال قوم: إِنْ هذا كان ليوسف خاصّة, وهذا اليوم غير جائز» والأوّل أولى إذا كان على الشّرط الذّي ذكرناه. والله أعلم" 
(الجامع لأحكام القرآن. ج9 ص2215).» وقد أورد الماوردي اعتراض المانعين على هذا الدّليل لسببين هما أن فرعون يوسف كان صالحاء 
وأنْ يوسف عليه السّلام نظر في الأملاك دون الأعمال (انظر: الأحكام السلطائيّة. ...ص 144). 

(2) عقد العرّ بن عبد السلام فصلا في تنفيذ تصرّفات البغاة وأئمة الجور لما وافق الحقّ للضّرورة العامّة فقال:"... وإِنما نفذت تصرّفاتهم 
وتوليتهم لضرورة الرّعاياء وإذا نفذ ذلك مع ندرة البغي فأولى أن ينفذ تصرّف الولاة والأئمة مع غلبة الفجور عليهم, وأنّه لا انفكاك للثاس 
عنهم" (قواعد الأحكام...ص79) 

(3) انظر: القرائي» الذخيرة» ج10 ص1 3 الماوردي» نفسهء ص66؛ ابن عابدين» حاشية ردٌ امتار... ج4 ص308. 

(4) الماورديء نفسهء ص66. 
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وواضح أن ما اعتمده الفقهاء في إحازة تولي القضاء من الأمير المستولي هو نفس ما اعتمدوه في إحازة 
تولية القضاء من الإمام الحائر وذلك لضرورة الناس وحاحتهم للقضاءء وح لا يكون منفذا لشرار القوم. 
ج. تولية القضاء من أهل الحل والعقد: ويُطلق عليهم أيضا أهل الاختيار» أو أهل الرأي 
والعلم والمعرفة والعدالة» وقد وضّح الماوردي صفة أهل الاختيار بأنّهم من احتمعت فيهم العدالة الجامعة 
لشروطها والعلم الذي يُتوصّل به إلى معرفة المستحقّ للامامة وامتلاك الحكمة والرأي والاختيار الأصلح”. 
وقد بِيّن ابن فرحون أن حالة استحقاقهم لتولية القضاء لمن كملت فيه شروط القضاء إِما هي حال عدم 
تمكنهم من مطالعة الإمام في ذلك؛ ولا أن يستدعوا منه ولايته» فتكون توليتهم له .كثابة نيابة عن توليته ياه 
للضرورة الدّاعية لذلك”» ويُتصوّر هذا في حال غلب الكفار على بعض المسلمين» فيكون على أهل الاختيار 
أن يتفقوا على من ينصبوه والياء فيولي قاضياء أو يكون هو الذي يقضي بينهمث وم عادت الأمور إلى 
نصاها بأن وُحد إمام بعد فقدء وأمكن التولية من طرفه فقد ارتفعت حالة الضّرورة وانتهت ولاية القاضي 
لمعيّن من قبل أهل الحل والعقدء إلا بتقليد من الأمام أو نائبه المأذون» وتعدٌ أحكامه الى قضى بما حال 
العاون لاقن لمعه الول 
ولاشلة ن أن كذ لكل الذي افسدة اهن الفقة بالسْباسة الشرعته عن الرجاهة ولدكة عي يففظ 
لاكانقة الأدن من امكمران قناما :فق الأحوال والح :وق الفتسة الحسى الرسائل المكلة. 
د. تولية القضاء من الحاكم الكافر: وهي أبلغ صور الجواز الي قال يما الفقهاء حال 
غلبة الكفار على بلاد الإسلام» وإشرافهم على أمورها بحيث قاموا بتولية القضاة من المسلمين فيها”. 
ولا يخفى أن القول بصحّة ما قضى به المولّى من الحاكم الكافر مرهون بتوافر المولّى على القتروط 
السّابق ذكرها في حال التولية من الحاكم المسلم الجائر» وهو أن يقصد القاضي المولّى إقامة العدل وتطبيق 
أحكام الشّريعة» وأن لا يتدّل الحاكم الكافر في قضائه وإلآ لم يجز له قبول التُولية. 


(1) الأحكام السلطائيّةء ص17. 

(2) انظر: القبصرة,» ج1 ص19. 

(3) انظر: ابن الهمام؛ شرح فتح القدير ج7 ص264. 

(4) انظر: الماوردي» نفسهء ص 145 . 

(5) أورده العرّ بن عبد السّلام في قوله: "ولو استولى الكفار على إقليم عظيم فولوا القضاء لمن يقوم .تمصالح المسلمين العامة» فالذّي يظهر 
إنفاذ ذلك كله جلبا للمصالح العامة ودرءا للمفاسد الشاملة» وإذ يبعد عن رحمة الشرع ورعايته لمصالح عباده تعطيل المصالح العامة و تحمل 
المفاسد الشاملة» لفوات الكمال فيمن يتعاطى توليها من هو أهل لماء وفي ذلك احتمال بعيد" (قواعد الأحكام... ص86) 
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ثانيا: ولاية القاضي في القانون الوضعي. يشترط في القاضي أن تكون له ولاية القضاء حين إصدار 

الحكم القضائي» وذلك بأن يكون معيّنا في هذا المنصب وفقا للقانون المعمول به» وقد نصّت المادّة 03 من 
القانون العضوي رقم 11-04 على أنه "يعن القضاة بموجحب مرسوم رئاسي بناء على اقتتراح من وزير 
العدل» وبعد مداولة المجلس الأعلى للقضاء". 

ويُعتبر تعيين القضاة من ضمن حاملي شهادة المدرسة العليا للقضاء الطريقة الأساسيّة للتَعيين وهو ما 
لطع عله اماد 8 3 هن "تفن الفانون: كما سم" الاذة 1/39هق فض القائوة على آله "تعن الطلية القكياة 
المتحصّلون على شهادة المدرسة العليا للقضاء بصفتهم قضاة طبقا لأحكام المادّة الثالثة من هذا القانون". 

ومع هذا فإنّه يمكن تعيين قضاة خارج هذا الإطار وهو ما تضمّنته المادّة 41 من نفس القانون ويتعلق 
الأمر بحاملي شهادة دكتوراه الدّولة بدرحة أستاذ التّعليم العالي في الحقوق أو الشّريعة والقانون أو العلوم 
الماليّة أو الاقتصاديّة أو التجاريّة الذين مارسوا فعليًا عشر سنوات على الأقل في الاخغتصاصات ذات الصّلة 
بالميدان القضائي» وكذا المحامين المعتمدين لدى المحكمة العليا أو مجلس الدّولة الذين مارسوا فعليًا لمدة عشر 
سنوات على الأقل يهذه الصّفة» ويكون تعيين هذين الصنفين مباشرة بصفة مستشارا با محكمة العليا أو مجلس 
الدّولة بناء على اقتراح وزير العدل وبعد مداولة المجلس الأعلى للقضاء على أن لا تتجاوز هذه التّعيينات 
(9/020) من عدد المناصب الماليّة المتوفرة. 

وإذا كان تعيين الحاملين لشهادة المدرسة العليا للقضاء وحاملي شهادة الدكتوراه وامحامين المعتمدين 
لدى المحكمة العليا أو بحلس الدولة يكون بعد مداولة المحلس الأعلى للقضاء بناء على اقتراح وزير العدل فإِن 
التعيين في الوظائف القانونية النوعية المذكورة في المادّة 49 من نفس القانون يكون .موجب مرسوم رئاسي 
دوق لالت وله اللي الأعلى الفا : وكذلك فإن التّعيين ف الوظائف القانوئيّة النوعيّة المذكورة فى 
المادّة 50 من نفس القانون يكون بموجحب مرسوم رئاسيّ بعد استشارة المجلس الأعلى للقضاء”. 

وهو ما يعي أن التَعيين في الوظائف النّوعية زيادة على أنه يستأثر به رئيس الحمهوريّة كسائر التعيينات 
بصفة قاض» قإله لا يظهر أي دور للمتحلس الأعلى للتضاءء :بل إن التعيى اق الوطائق التوعيّة الدّدة بالماذة 
(1) وهذه الوظائف النُوعية هي: الرئيس الأوّل للمحكمة العلياء رئيس مجلس الدّولة» النائب العام لدى المحكمة العليا محافظ الدّولة لدى 
مجلس الدّولة» رئيس مجلس قضائي» رئيس محكمة إداريّة» نائب عام لدى بجلس قضائي» محافظ دولة لدى محكمة إدارية. 
(2) وهذه الوظائف النُوعية تتمثل في: نائب رئيس المحكمة العلياء نائب رئيس مجلس الدولة؛ نائب عام مساعد لدى المحكمة العليا» نائب 
محافظ الدّولة لدى مجلس الدّولة» رئيس غرفة با محكمة العليا» رئيس غرفة مجلس الدّولة» نائب رئيس مجلس قضائي» نائب رئيس محكمة 
إداريّة» رئيس غرفة .مجلس قضائي» رئيس غرفة ممحكمة إداريّة» الثائب العام المساعد الأوّل لدى مجلس قضائي» محافظ الدّولة المساعد لدى 
محكمة إدارية» قاضي تطبيق العقوبات» رئيس محكمة» وكيل جمهورية» قاضي التُحقيق. 
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9 لم يشترط فيها القانون محرّد استشارة المحلس الأعلى؛ كما أن التّعيببات في الوظائف التّوعية في المادّتين 
9 و50 قد مسّت كل المستويات والمناصب القياديّة في السّلطة القضائيّة» بحيث تبدأ بالرئيس الأول 
للمحكمة العليا ورئيس بحلس الدّولة وتصل إلى غاية وكيل ال+مهورية وقاضي التحقيق. 

ولا تمثل هذه التّعيبنات في الوظائف القضائيّة النّوعيَّة المذكورة في المادّتين 49 و50 من هذا القانون 
شوق عرقبات داحل شلك القضاء للقضاة العتين طبقا للماقيق 38و39 مند:وهذ| لأن التعيبات الماشرة 
في السسّلك القضائي المذكورة في المادّة 41 وردت استئناء وبصفات محدّدة هي مستشار با محكمة العلياء 
مستشار ,مجلس الدّولة» وتكون بناء على اقتراح من وزير العدل وبعد مداولة البحلس الأعلى للقضاء. 

وقد أحسن المشرّع فعلا بأن أوكل للمجلس الأعلى للقضاء مهمّة ترسيم القضاة بعد فترة العمل 
التأهيليّة أو تمديد فترة تأهيلهم أو إعادقم إلى سلكهم الأصلي أو تسريحهم وفق ما نصّت عليه المادّة 40 من 
نف القانون علق اعتبان أن خلس الأعلن اللقفناء عتل هينه المعرقة على تشيير الشوؤكن الادارية القضاةة 
ولأنّه يمذه الكيفيّة لا يبخضع في صلاحيّة تُرسيم القاضي للسّلطة التنفيذية. 


المطلب الثاى: شروط المتقاضي في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

عثل المتقاضي ركنا أساسيًا لقيام الحكم القضائىي» ولهذا فقد حرص الفقه الشرعيّ والقانون على بيان ما 
يلزم فيه من شروط ليصحّ الحكم سواء أكان محكوما له أم عليه» ويكون ذكرها في فرعين على التّحو التّالي: 
الفرع الأوّل: شروط المتقاضي (المحكوم له) في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: شروط المتقاضي (المحكوم عليه) في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


الفرع الأوّل: شروط المتقاضي (امحكوم له في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
امحكوم له هو من صدر الحكم لصالحه» وحتّى يصح الحكم ويكون معتبرا من جحهته يحب أن يتوافر 
طلب منه باستصدار هذا الحكم كما يجب أن لا يُتَهِم القاضي بالحكم لهء فهما شرطان. 
أوّلا: أن يكون الحكم بطلب من المحكوم له في الششّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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1. أن يكون الحكم بطلب من المحكوم له في الشتريعة الإسلاميّة. يُشترط لصحّة الحكم 
القضائيّ فيما يتعلّق بحقوق العباد أن تتقدّمه دعوى ويسبقه طلبء إذ أن حقوق العباد تسكُوق بالمطالبة 
والتَلم؟» فإذا لم يقم المدّعي برفع دعواه أمام القضاء فلا يقدر القاضي أن ينظر من تلقاء نفسه في التّراع؛ ولا 
أن يبادر بدعوة المتنازعين والفصل بينهما دون فلت فقا كران القاضي لا يعلم حقوق التاس ولا 
يعلك إجبارهم على استيفائهاء وم تخلف هذا الشّرط لم يعد ما صدر حكما معتيراة. 

ولا يُشترط سبق الدّعوى في حالة الحكم الضّمينٌ لأن ما تضمّنه لم يكن مقصودا بحد ذاته ولأن 
الصريح سبقت فيه التغوى 6 كما لا يُشترط في الحكم الفعلي” سبق الدعوى كما الو زوج القاضي :الع غير 
الذي ليس له ولي» أو باع مال اليتيم» لأن ذلك جميع تصرّف عقتضى ماله من ولاية عليه لا لوحود 
000 

كاذ على الأمر كقوف الله كله يقوط تطلي الظاعدن الطنعكة على ونه اللعديده لان كل خض 
يستطيع تحريك الدّعوى حسبة لله ولأن ذلك يرتبط بالتّفع العام العائد على الجميع”» وهذا لأنْ تحصيل هذه 
الحقوق واحب على كل مسلم؛ ولكل واحد أن ينتصب مدافعا عنها. 

2. أن يكون الحكم بطلب من امحكوم له في القانون الوضعي. لا يعرض القاضي للمنازعة 
من تلقاء نفسه؛ إذ لدو خللك اعدف مهلي ذفن قر اعد وو يد دارع اعاوها العانون » ويحدّد الطلب ف المادّة 
المدئيّة سلطة القاضي في نظر الدّعوى أو في نظر الطعن» بحيث أنه ليس للقاضي أن يقضي بما لم يطلبه الخصوم 


(1) انظر: الدّردير» الشّرح الكبير» ج4 ص157. الرّملي؛ فاية المحتاج... ج8 ص257؛ الكاسان» بدائع الصنائع...ج7 ص8؛ ابن 
نحميم» الأشباه والنظائر... ص106؛ علي حيدرء درر الحكام... ج4 ص 665 البهوقء كشّاف القناع... ج6 ص 334؛ ابن عابدين؛ 
حاشية ردّ المختار... ج5 ص 354؛ ابن قطلوبغاء موجبات الأحكام...ص 104 . 
(2) نصّت المادة 1829 من بحلّة الأحكام العدليّة على أنه "يشترط في الحكم سبق الدّعوى؛ وهو أن يشترط في حكم القاضي في خصوص 
متعلق بحقوق النّاس ادّعاء أحد على الآخر في ذلك الخصوص ف أُوَّل الأمر ولا يصمٌ الحكم الواقع من دون سبق دعوى" (علي حيدرء 
نفسه) . 
(3) انظر: ابن بحيمء البحر الرائق...ج7 ص1 1. 
(4) إذا حكم القاضي بنصيب أحدهم في الميراث على اعتبار أنه ابن للمورّث فقد حكم بالبنوّة ولو كانت الدّعوى إِنْما انصبّت على 
الأحقيّة في الميراث لا إثبات البنوّة» فلا يتمسّك بعدم صحّة الحكم بالبنوّة بعد سبق الدّعوى لأن الحكم فيه كان ضمنيا لا صريحا. 
(5) انظر: علي حيدرء درر الحكام. ج4 ص666؛ ابن عابدين» حاشية ردّ امختار. ج5 ص 569. 
(6) انظر: علي حيدرء نفسهء ج4 ص667 ؛ أحمد محمّد علي داود» أصول المحاكمات الشرعيّة, مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع» 
الأردنء ط1ء 2004م؛ ج1 ص734. 
(7) انظر: فتحي والي» الوسيط...ص490. 
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والأجازية ا "طليوه؟ نر وف بهذا عند مفاذة التقتد بطلياك لصوم :هذا النذا ى جتة ذاه حدق 
الخصومة المدنيّة إلى مبدأ حياد القاضيء ويقتضي أن لا يحكم القاضي بما لم يُطلب منه. كما أن حماية حقوق 
الأشخاص بالقضاء تتوقف على إرادة أصحايها. 
ورغم أن القاضي الحنائي لا يُشترط فيه التقيّد ما تطلبه النّيابة العامّة من عقوبة على امتهم إذله أن 
يحكم بالبراءة كما يمكن أن يحكم بعقوبة أشدّ تا طلبته الثّيابة» إلا أنه يبقى مقيّدا بما تتضمّنه الإحالة من وقائع 
ومتّهمين» فلا يمكن له أن يحكم في وقائع غير واردة في قرار الإحالة» ولا على غير المتّهم ا محال إليه وهو ما 
تذل عليه المادة 250 هن فانوق الخبدراوات الطرائيوة : 
ويظهر مبدأ الطّلب من خلال جملة القواعد الإجرائيّة الى ينظّمها القانون وأهمها: 
أ- تقيد المحكمة بطلبات الخصوم في الدّعاوى المدنيّة» بحيث لا تملك الحكم بشيء لم يطلبه الخصوم, 
ولأنازية كا طروي قاد ملك إلا بحابة الطلبات أو رفصيياة. 
ب- لا تملك المحكمة أن تحكم لمصلحة شخص أو عليه إذا لم يكن طرفا في الطّلب الذي قدّم إليها”. 
ج- لا تملك المحكمة حق التعديل أو الإضافة أو الحذف في طلبات الخصوم؛ ولو كانت تملك التغيير في 
الوضق' القائرى لطليات الخصوم”. 


ثانيا: أن لا يتّهم القاضي بالميل للمحكوم له في الششريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


(1) انظر: أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي...ص374.» وتنضمّن عريضة الدّعوى الطّابات الأصليّة الي تُطرح على المحكمة وفق 
الإحراءات المْحدّدة قانونا لرفع الدّعاوى» كما يمكن تقديم طلبات عارضة من المدّعي أو المدّعى عليه أو الغير وفقا لما تنص عليه الموادٌ 94- 
96-5 من قانون الإحراءات المدئيّة» إلا أنه يُشترط لقبول الطلبات العارضة شرطان أساسيان هما ارتباطها بالطّابات الأصليّة و إذن 
لمحكمة» وقد تترافق مع الطلبات الأصليّة طلبات احتياطية يتوقف الفصل فيها على نتيجة الفصل في الأولى» بحيث لا تعدّ الطلبات الاحتياطيّة 
مطروحة على المحكمة للفصل فيها إلا في حالة رفض الطّلب الأصلي. 
(2) إذ تنص على أنه "لا تختصّ محكمة الحنايات بالنظر في أي أنهام آحر غير وارد في قرار غرفة الانهام..." (الأمر رقم (10-95) المؤرّخ 
في 1995-02-25م)» وقد قضت امحكمة العليا بِأنّهِ "...لا يجوز لما [أي المحكمة] أن دمل التّهمة الواردة في قرار الإحالة والمتابع من 
أحلها المنّهم ولا أن تسند له وقائع أو تم حديدة لم يجر بشأفا التتحقيق ول ترد في قرار الإحالة" (الغرفة الجنائيّة» ملف رقم 49361. قرار 
بتاريخ 1986-12-16. اجلة القضائيّة. 1993م, العدد3» ص 243). 
(3) انظر: أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي...ص373. 
(4) انظر: فتحي والي» الوسيط...ص 1 49. 
(5) انظر: عبد الحكم أشرف, بحث في حجيّة الأحكام...ص17 
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1. أن لا يتهم القاضي بالميل للمحكوم له في الشتريعة الإسلاميّة. يشترط لصحة الحكم 
القضائي أن لا يكون القاضي ممنوعا من الحكم وهذا بسبب التّهمة بالميل لأحد الأطراف أو الإححاف في 
جه قال القزاق ‏ "القيئة قامحة فى التمترفات عن الغين كناف" والاصضل أن كن من ل قور المستهيادة 
القاضي للتّهمة فلا يجوز حكمه له من باب أولى» وكذلك كل من لا تحوز شهادة القاضي عليه لا يجوز عليه 
قضاؤه» وللإمام ابن حنبل رواية أخرى أنْه يجوز الحكم لمن لا تقبل شهادته له*. 

واعتبار النّهمة في القضاء أبلغ من اعتبارها في الشّهادة» إذ القاضي له سلطة الحكم والإنفاذ وليس ذلك 
للشاهد؛ ويمكن تلخيص حالات منع القاضي من الحكم بسبب قدمة الميل للمحكوم له بالحالات التالية: 

أ-حكم القاضي لنفسه”: وقد اعتمد الفقهاء في منع القاضي من الحكم لنفسه بأدلة أهمها 

أنه لا يحوز أن يكون شاهدا لنفسه؛ فلا يجوز أن يحكم ها وأنه مؤتمن في حقّ غيره لا في حقّ نفسه وأن قضاة 

الصّحابة وحكّامهم اختصموا إلى غيرهم؛ ولم يحكموا بأنفسهم في خصوماتهم”. وقد نقل القرافي الإجماع على 

على عدم اعتبار حكم القاضي لنفسه”» ورأى بعض المالكية أنه إذا رضي خخصم القاضي بحكمه عليه ورأى 

أن يقضي فليشهد على رضاه ويجتهد ف الحقٌ”»: وقال بعضهم: وللقاضي الحكم بالإقرار على من انتهك ماله 

مداه قي إرفالة ذا اك + 
ب- حكم القاضي لولده ووالده: منع جمهور الفقهاء حكم القاضي لولده ووالده 
وإلى هذا الرأي الجا لعاففية لوحيو الجا واه نالك قي من اا الحكم 


(1) الذخيرة. ج10 ص109. 
)2( انظر: قطان مواهب الجليل... ج6 ص134؛ الماوردي» الحاوي... ج20 ص412؛ البهوقّ) شرح منتهى الإرادات... ج3 
ص 473؛ المرداوي؛ الإنصاف... ج11 ص216؛ نظام وجماعة» الفتاوى الهنديّة... ج3 ص367. 








(3) انظر: المرداوي» نفسه. 

(4) انظر: الحطاب» نفسه؛ الشّيرازي؛ المهذب... ج2 ص292؛ الماورديء نفسه؛ نظام وجماعة» نفسهء ج3 ص366. 

(5) انظر: الماوردي» نفسه؛ التيرازي» نفسه. 

(6) انظر: الدخيرة» ج10 ص109.. 

(7) انظر: نفسهء ج10 ص110. 

(8) انظر: الحطاب» مواهب الجليل... ج6 ص 134. 

(9) انظر: الماوردي؛ الحاوي... ج21 ص 4412 الشتربين» مغني امحتاج... ج4 ص 393؛ الشيرازي؛ المهذّب...ج2 ص292. 


(10) انظر: نظام وجماعة, الفتاوى الهنديّة ج3 ص367-366. 
(11) انظر: الفرّاء الأحكام السلطانيّة...ص73؛ البهون» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص 473. 
(12) انظر: القراق» نفسه. 
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للولد والوالد حلافا للشهادة لهماء وقال بعض المالكيّة: إن كان الولد كبيرا جاز القضاء له بخلاف ما إذا كان 
017 

دن أظير كنا "يثاك ننه اديور أن الكحش ةف مون [لقييكة ”كينا أن الفططاء اقل سين اللتبادة فلا 
امتنعت الشّهادة للفرع والأصل امتنع القضاء للهما من باب أولى“» وقد منعت الشّهادة بقوله تعالى: 
(...©60هدو2ة تاحمج0 2602 عورعوه عدرموم+ نو تناممجمومع 
© يغ اه 7 0 رحك 11 © © احالا هر 32-11209201220 ال ٠.٠‏ 
بره © 2 بم «مج وي > ل2ا 3 © ... )”, ذلك أن التّهمة بالبعضيّة أظهر صور الرّيبة الممنوعة". 

وتمسّك المالكيّة والحنابلة بأن القاضي قد يحكم للخليفة وهو أعلى منه وتهمته أقوى؛ فالأولى جواز 
الحكم للفرع والأصل لذن قبمينا احف كمنان أسباب الحكم ظاهرة وأسباب الشّهادة حفيّة» فاتتفت 
التَهمة عن القاضي في حال الحكم: وتوجّهت إليه في الشّهادة”» كما أن وفور حلالة القاضي دون الشّاهد 
تجعل منصب القضاء أبعد عن التهمة. 

والمتأمّل فيما ذكره أصحاب الرأي الثاني من أدلّة يتحقق من عدم جدّيتها في ميزان التُحقيق» إذ أن العلة 
ال عناها الجمهور في منعهم لقضاء القاضي لولده ووالده هو ما يتوافر من قمة بسبب الميل الطبيعي الناشئ 
عن الولادة» ومثل هذا لا يوجد تحاه الخليفة» وما تمسّكوا به من أن أسباب الحكم ظاهرة خلافا للشهادة لا 
يمنع من أن للقاضي سلطة اختيار الأقوال وتقدير الوقائع بشكل قد يدفعه الميل إلى توجيهها بما هو أنسب 
ال 

كما أن وفور جلالة القاضي لا بمنحه المذروج عن قواعد الشريعة القاضية بمنعه من الحكم لوالده وولده 
قال تسد ذو التيادة اطي لده لمجم بل إن هده الكسرةى “العضاء أظهره إن إن حال الات ويمنا 
عليه القضاة في واقعنا يقطع برححان قول الجمهور غلقا لأبواب الظّنون ومنعا لتحكم الأهواء. 








(1) انظر: الفرّاء» نفسه؛ البهوق» نفسه. 
(2) انظر: القراقي» نفسهء ج10 ص 109. 
(3) انظر: الماوردي» نفسهء ج20 ص412؛ ابن أبي الدّمء أدب القضاءء ص107؛ الشّيرازي» نفسهء ج2 ص252) 
(4) انظر: الماوردي» نفسهء ج10 ص412؛ الميداني عبد الغينّ الغنيميّ الدمشقي (ت1298 ه,) اللباب في شرح الكتاب. دار 
الكتاب العربيء» ج4 ص90. 
(5) سورة البقرة, الآية 1 28. 
(6) انظر: الماوردي» نفسهء ج21 ص176. 
(7) انظر: القرايء الذّخيرةء ج10 ص10 1؛ الفرّاء الأحكام السلطائيّة. ص 73؛ البهون» شرح منتهى الإرادات» ج3ص473. 
(8) انظر: القراي» الفروق» ج4 ص 43. 
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ج-حكم القاضي لأخيه: وهذه مسألة عائدة إلى جواز الشّهادة له» فمن منع 
الشّهادة منع القضاءء وقد منع المالكيّة شهادة الأخ لأخيه للتّهمة» واشترطوا لجوازها شروطا ثلاثة هي أن 
يكون الشاهد مبرّزا في العدالة وأن لا يكون في عيال المشهود له وأن لا يكون يجلب لنفسه بالشهادة نفعا ولا 
يدفع ضررا ”. 
وقد خالف عامة الفقهاء الالكتاه سيت ابن الي وشريه وكمو يوعد العرير” والقعيون واللجتي* 
والثوري” وإسحاق” وأبو ثور 
وإلى هذا القول ذهب الشافعيّة” والمنابلةة الس , 
واستدلوا بعموم الآيات الي شرعت الشّهادة وأن الأملاك بينهم متحيّزة» ولا سطوة لبعضهم في مال البعض» 
وأن الشاهد مين كان عدلا قبلت شهادته"”. 
والظاهر أن قول المالكيّة غير مستقرٌَ على منع حكم القاضي لأخيه» بل إن ذلك مرتبط يما للأخ من منفعة 
لتحنة ان بحكييا لين عي اله متو تايدنه كا أن القول احتلف عندهم في جواز حكم القاضي لمن 
ل تحور تنهادته لوك ”, 
د-حكم القاضي لزوجه: الأصل أن لا يجوز حكم القاضي لزوجه بناء على عدم 
حواز الشهادة له» وقد ذهب ل إلى منع شهادة أحدهما للآحر للتّهمة» وبه فال نيحا 


(1) انظر: مالكء المدوّنة» ج4 ص81؛ الحطّاب» مواهب الجليل» ج6 ص156؛ ابن فرحونء التّبصرة» ص 191 . 
(2) هو أبو حفص بن مروان بن الحكم بن أبي العاص بن أميّة القرشي» يلقب بخامس الخلفاء الراشدين؛ ولد بالمدينة سنة 61 هجريّة» ولي 
الخلافة سنة 99 هجريّة؛ اشتهر بالعدل» دامت خلافته سنتين» توفي سنة 101 هجريّة (انظر: الثتيرازي» طبقات الفقهاء. ص 64) 
(3) هو إبراهيم بن يزيد بن قيس أبو عمران؛ أحد أعلام فقهاء التَابعين» روى عن علقمة ومسروقء توفي سنة 96 هجريّة متواريا مسن 
الحجاج (انظر: ابن خلكان؛ وفيات الأعيان.... ج1ص25؛ الذّهِيّ تذكرة الحفاظ ج1ص75) 
(4) هو أبو عبد الله سفيان بن سعيد بن مسروق الكوقء ولد سنة 96 هجريّة» لقب بأمير المؤمنين في الحديث» توفي بالبصرة سنة 161 
هجرية (انظر: الشيرازي» طبقات الفقهاء.ء ص 84) 
(5) هو إسحاق بن إبراهيم بن مخلد الحنظليً المروزي» المعروف بابن راهويه» ولد سنة 166 هجريّة, أحد أعلام نيسابور» فقيه ومحدّثء» 
سمع منه البخاريّ ومسلم, توفي سنة 238 هجريّة (انظر: الشتيرازي» نفسه» ص 94) 
(6) انظر: ابن قدامة» المغني» ج12 ص 69. 
(7) انظر: الشربيي» مغني امختاج... ج4 ص435)؛ الماورديء الحاوي... ج21 ص178. 
(8) انظر: ابن قدامة» المغني» ج12 ص67-66؛ البهوق» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص553. 
(9) انظر: الزيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص 221 ؛ ابن الهمام» شرح فتح القدير. ج7 ص 408. 
(10) انظر: البهوق» نفسه؛ الزيلعي» نفسه. 
(11) انظر: ابن فرحونء القبصرةء» ج1ص72. 
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إسحاق”» وذهب شريح والحسن” وأبو ثور وأحمد في إحدى الروايتين إلى جواز شهادة أحد الرّوجين للآخر”» وهو 
قول الشّافعية”» واختار الثوري وابن أبي ل والنْحعي القول بحواز شهادة الرّحل لامرأته» وعدم جواز شهادقا له. 

وقد استدل المانعون بادلة أهها تللظ كل منهما يمال الكعر والتناعه بشعته اكثر عا بين الآباء والأو لاد 
أن كلا منهها بره لخر دوا حجن وأن الزوحة أضل الولادة» فلنناءرذاتك الشيادة شت الولكدة فالأول .ردنا 
بالزوجيّة” . 

55 لودل امحيزون بأدلّة أهمها 6 قوله ا 
.© حذموه جه  -‏ + ج و 9 > 2 #*اكابب ع0 وكام وعجر 35[ 
© سه 16[ لكات هروزة جوت ...)"1 وأئها عقد طارئ وعلى منفعة ومبئ على المعارضة فلا يجوز منع 
الشهادة كسائر العقودء أمّا المانعون لشهادة الرّوحة لزوجها دون العكس فقد تمسّكوا بأله لا قهمة في شهادة 
الرّوجٍ لزوجته لأنّه لا يحرٌ بذلك نفعاء إذ ما تمتلكه بشهادته حق حالص طاء بينما شهادة الرّوجة لزوجها فيه 


ولا يخفى ما في رأي الجمهور من وجاهة وقوّة» إذ أنْ العلاقة الزوجيّة تغدو في الأعمٌ أمتن من علاقة 
الولد والوالد» فالتّهمة قويّة» والمنفعة المحرورة واضحة للطرفين؛ ولهذا فالأولى الأحذ بالمنع. 

ه- حكم القاضي للأصهار والأصدقاء: وقد انفرد بهذا المنع المالكيّة نظرا 

لمنعهم شهادة بعضهم لبعض» فقد ردّوا شهادة الرّحل لزوجة ابنه» وشهادة الزّوج لابن زوجحته أو أبيهاء 


(1) انظر: سحنونء المدوّنة» ج4 ص80؛ الحطّابء مواهب الجليل... ج6 ص155. 
(2) انظر: ابن قدامة» نفسهء» ج12 ص 68)؛ البهوق» نفسه. ج3 ص552. 
(3) انظر: الرّيلعي» نفسهء ج4 ص220؛ ابن الهمامء نفسه. ج7/ ص406. 
(4) انظر: ابن قدامة» نفسه. 
(5) هو الحسن بن أبي الحسن البصري» ولد لسنتين بقيتا من حلافة عمر #تنةةن: ومات بالبصرة سنة 110 هجريّة» دعا له عمر يعني 
فقال: "اللّهم فقهه في الدّين وحبّبه إلى النّاس" (انظر: التيرازي» طبقات الفقهاء. ص87) 
(6) انظر: نفسه. 
(7) انظر: الشربيئ» نفسه؛ الماوردي» نفسه. 
(8) هو محمّد بن عبد الرّحمان بن أبي ليلى؛ ولد سنة 74 هجريّة, أذ الفقه عن الشّعي والحكم بن عيينة» وأخذ عنه سفيان الثوري» عاصر الإمامين 
أبا حنيفة وابن شبرمة؛ ولي قضاء الكوفة» توفي سنة 148 هجريّة (انظر: ابن حلكانء وفيات الأعيان...ج1ص452؛ الشيرازي؛ طبقات الفقهاءء 
ص 84)) 
(9) انظر: البهوق» نفسه؛ ابن قدامة» نفسه؛ الزيلعي» نفسه؛ ابن الحمام» نفسه. 
(10) سورة البقرة, الآية 282. 
(11) انظر: الماورديء الحاوي... ج1 2ص 179؛ ابن قدامة» المغني» ج12[ ص68. 
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وشهادة الرّحل لزوج ابنته» وشهادة الرّحل لزوج أمّه وزوج حذته. والإوضفة برج افده وح ريك انك كينا 
ززذؤا شهادة المتديق المافظق معن مبلاق وداد خاحيد و اهمه هنا اهمد 
ويبدو أن منع حكم القاضي للأصهار والأصدقاء لا يستقرٌ أمام عموم قوله تعالى: 
(...6 © 0620 *« ج دق يع © > 3-2 22 5١:©‏ 4 6 7 812995 .)1و 25 ججزج»...)* إذ أله 
تعد[ يعمومه ما 1 إزذ يض يليل كما آنا من الأقارب من يسح ميزات للمتهؤديه إذا مات وسجع 
هذا حون شهادعه له فكذلك المتذيق املاطف وهو لا سق المبزاك) كما أن المودة المشروغة لآ يحو أن 
تكوان شبب رد الشسهادة”» والتوسشع في المنع بغي ر نض يوقع بي اضطراب كبير: 
و- حكم القاضي فيما ير منفعة أو يدفع مضرًة, ذكر الفقهاء أمثلة كثيرة فيما 
يعتبر جرًا للتفع أو دفعا للمضرّة بالحكم بالنسبة للقاضي» ومن أظهرها: 
1 .حكم القاضي اللورثه أو للموضي اله'قيما أوضق فيه أو لم كلةافيما وكل فيد » وتهذا لأن كمه له يوسم 
محال تصرّفه في حالة الوكالة» أو يزيد في نصيبه بالوصيّة أو الميراث. 
© حكم الشّريك لشريكه فيما هو شريك فيه”. 
حكم المضارب في مال المضاربة» وحكم المستأجر لمستأجره بما هو مستأجر فيه وحكم الولي لمن في 
حجره كصغير أو سفيه؛ لأنّه حكم لنفسه بصفته وليّاء ولآه يأكل من أموالهم عند الحاحة”. 
© حكم القاضي لغرعه المفلس هالء لأنه إذا أثبت للغريم شيئا فقد أثبت لنفسه المطالبة به”. 
2 أن لا يهم القاضي بالميل للمحكوم له في القانون الوضعي. 














(1) الحطّاب؛ مواهب الجليل....ج6 ص155. 

(2) انظر: القراي» الفروق» ج4 ص70. 

(3) سورة الطلاقء الآية 2. 

(4) انظر: حاشية الثّلبي على تبيين الحقائق... ج4 ص1 22. 

(5) انظر: الماوردي» نفسه» ج21 ص175. 

(6) انظر: الشربيئء مغني المحتساج... ج4ص 435؛ البهونء شرح منقهى الإرادات؛» ج3ص552 ؛ الحطّابء مواهب 

الجليل. .. ج6ص172. 

(7) انظر: ابن قدامة, المغني» ج12 ص55. 

(5) انظر: البهوت» شرح منتهى الإرادات؛ ج3ص553 

(9) انظر: الشربيئ» نفسهء ج4ص 433)؛ البهوي» نفسه؛ ابن قدامة» نفسه. 
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يجعل القانون الوضعي للخصم مكنة رد القاضي في حال شك في ميل القاضي نحو خصمه؛ وقد نصّت 
المادّة (201) من قانون الإحراءات المدئيّة على إمكائيّة رد القاضي في الحالات الى ينهم فيها القاضي بالميل 


1 


يلي ': 

أ- إذا كان له أو لزوجه مصلحة شخصيّة في التراع. 

ب- إذا وجدت قرابة أو مصاهرة بينه أو بين زوجه وبين أحد الخصوم أو أحد المحامين 

أو وكلاء الخصوم حتّى الدّرجة الرابعة. 
ج- إذا كان القاضي دائنا أو مدينا لأحد الخصوم. 
د- إذا كان قد سبق أن أفى أو أدّى شهادة في التزاع أو سبق له نظر فيها في أُوّل 
درحة. 

دك إذا سيق له أن كان مداذ قاتوليا لانن اومن التفوع: 

و- إذا كان أحد الخصوم في خدمته. 

وتظهر الحكمة جليّة في إحازة الردّ في الحالة الأولى على اعتبار أن وجحود مصلحة شخصيّة للقاضي أو 
لزوجه تحعله منّهما بالحكم لأحد طرثي الخصومة تحقيقا لمصلحته الشّخصيّة أو مصلحة زوجه وال تعد 
مصلحة له. 

كما تظهر الحكمة حليّة في إحازة الردٌ في حال وحود قرابة أو مصاهرة بينه أو بين زوحه وبين أحد 
الخصوم أو أحد امحامين أو وكلاء الخصوم حتّى الدّرجة الرابعة وهذا لتوافر امحبّة والشفقة عادة بين الأقارب 
والأصهار. 

وكذلك فإن حكمه لدائنه أو مدينه تحقيق لمصلحة القاضي بطريق غير مباشرة» فإن كان التصم دائنا 
للقاضي احتمل حكمه له أن يكون امتنانا منه أو سببا لإبرائه من دينه» وإن كان الخصم مدينا للقاضي احتمل 
حكمه أن يكون إغناء له حتّى يفي بدينه أو تخوّفا من جحده دينه أو التماطل في ردّه. 

أمّا الحكمة في إحازة الردٌ حال أن سبق للقاضي أن أفى أو أدْى شهادة في التراع أو سبق له نظر فيها 
في أوّل درجة أو سبق له أن كان ممثلا قانونيًا لأحد الخصوم في الدّعوى فلأنه قد تأحذه العرّة بالإثم والتعصّب 
لما أفى أو شهد به من قبل أو حكم به فيحكم به مجحدّداء وحتّى لا يطعن في فتواه أو شهادته أو حكمه. 


(1) تقابلها المادّة 241 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإدارية. 
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كذلك فإن المكنة من [ججازة الرذ إذا كان اعد اللتصنوع أي تخدمته لآثة قد وكوف اق حكفداله فقينيق 
لمصلحة القاضي ولو بشكل غير مباشرء أو بدافع الشفقة الحاصلة بطول الصحبة. 


الفرع الثاني: شروط المتقاضي (المحكوم عليه) في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 
المحكوم عليه هو من صدر الحكم ضدّه. وحتّى يصحّ الحكم ويكون معتبرا من حهته يجب أن يكون 
حاضراء وأن لا ينهم القاضي بالحكم عليه. 


أوّلا: شرط حضور امحكوم عليه في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

1. حضور المحكوم عليه في الشّريعة الإسلاميّة. ذهب جمهور العلماء إلى الحكم على الغائب؟» 
وإلى مذهب الجمهور عاد أبو يوسف” الحنفي» فقد كان يقول: لا يُقضى بالبيّئة والإقرار على الغائب» ولا 
بعلي بالقضاء قال: يُقضى هماء واستحسنه حفظا لأموال النّا س*وتبعته على ذلك بعض مراجع الحنفيّة”. 

وقال الأحناف لا يُقضى على الغائب إلا أن يحضر من يقوم مقامه» وكذلك لو أنكر ثم غاب فإنه لا 
فُضق عله لأن الشّرط هو قيام الإنكار وقت القضاءء وحتّى لو أقام المدّعي البيّنة على خصم حاضر 


(1) انظر: سحنونء المدوّنة» ج4 ص 77؛ القراق» الذّخيرة ج10 ص16 1؛ الماورديء الحاوي... ج20 ص 369؛ البهوت» شرح 
منتهى الإرادات» ج3 ص497؛ الإنصاف... ج11 ص8 29. 
(2) هو أبو يوسف يعقوب بن إبراهيم» كان من أصحاب الحديث ثم غلب عليه الرّأي» أحذ الفقه عن أبي ليلى ثم عن أي حنيفة:؛ ولي 
القضاء لحارون الرّشيدء توفي سنة 182 هجريّة (انظر: الشيرازي» طبقات الفقهاء. ص135-134) 
(3) انظر: ابن ال همام» شرح فتح القديرء ج7 ص10 3؛ الزّيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص192. 
(4) انظر: ابن ال همام» نفسهء ج7/ ص 308. 
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كيف عه ف غات للقن ليد درم اه قطن «طابه حل عشي هن أردعق قرم عقاف كا انكر عبد 
القاضي ثم غاب قبل أن يقضىء عليه فيحكم عليه لأن له أن يطعن البيّنة دون الإقرار؟» وروي عن الإمام 
أحمد عدم الحكم على الغائب» وبه قال ع 

وقد تمك الجمهور ججملة أدلة أهمها: 

أ- عمومات النُصوص الآمرة بالحكم بين الناسء منها قوله تعالى: (..-ومممة#ات ©2© 
وو نمءة ‏ -حذممها 6 ممح 4و مومه ؟ و دمع ج,.. )7 وقوله: 
(ه#لاموج خدمهم 52500‏ © > ووم © شسدة ‏ دك © ايوم 
حت 196 حدمو + ...)'. فإن هذه الآيات تأمر بالحكم بالحقّ دون تفريق بين حاضر 


5 5 
وغاقت”. 











ااانا 








ب- أن الب ره قضى لهند دون حضور أبي سفيان بقوله: "خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف"”, فقد 
أترنها بالأعد فقيلة للدغوى اللرفوعة إليه”. 

ج- أن الحكم على المت والصّغير جائز وهما أعجز من الدّفع من الغائب”. 

د- أَنْ في الامتناع عن القضاء على الغائب إضاعة للحقوق الي تدب الحكام لحفظهاء لأنه يستطيع 
كل ممتنع عن أداء حقّ الغير أن يغيب أو يتوارى فيمنعها” . 

وقد تمسّك الحنفيّة بحملة أدلّة أهمها: 


(1) انظر: الزيلعي» نفسهء ج4 ص 192-191؛ الميدانء اللَباب... ج4 ص88. 
(2) انظر: المقدسي» العدّة...ص537. 
(3) سورة صء الآية 26. 
(4) سورة المائدة, الآية 49. 
(5) انظر: القراقي» نفسه» ج10 ص13 1.» الماوردي» نفسهء ج20 ص370. 
(6) أخرحه البخاري ومسلم عن عائشة تيَنشهنه (انظر: صحيح البخاري» كتاب التُفقات» ح5237»: ج10 ص636؛ صحيح مسلمء 
مسلم. كتاب الأقضية» ح1714» ج3 ص1338). 
(7) انظر: القراق» الذّخيرة» ج10 ص13 1؛ الماوردي, الحاوي. ج20 ص370 ؛ البهون» شرح منتهى الإرادات, ج3 ص497. 
(8) انظر: القراقيء نفسهء ج10 ص14 1؛ الشربين» مغني الحتاج... ج4 ص406. 
(9) انظر: القراي» نفسه؛ الشربين» نفسه؛ الماوردي» نفسهء ج20 ص 371؛ البهوي» نفسهء ج3 ص 498. 
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أ- قوله ميم لعلى مَيَشْهَنَة حين استقضاه على اليمن: "إذا جلس بين يديك الخصمان فلا تقفضين حتٌّى 
تسمع من الآخر كما سمعت من الأول..." فدل على أن عدم سماعه بسبب غيابه مانع من الحكم" . 
ب- إن للمدّعى عليه حق الطعن في بيّنة المدّعي» إذ أن الحقّ لا يظهر بمجرد البيّنة حتّى يقع اللزاع 
بحضور المدّعى عليه» فكان صن الأحكام من الطّعن والمتازغة نينا انض ”. 
واعترشن اللننيّة على :اسدلال الجمهو ديق هددا يله عه فنا لاله ل يطالبها نبيئة "» ورذوا علحييم 
بأنه لو كان كذلك لقال لها: يجوز لك أن تأحذيء بينما هو قال:"حذي" ولم يطالبها ببيّئة لأنه كان مطّلعا 
على الحال؛ ولأنها خصومة عُرضت عليه فلا يقع فيها إفتاء”. 
ويبدو أن ما تمسسّك به الأحناف لا يصمد أمام الَنْظر الفاحصء فإن قول الب قي لعلى تتنشين: "إذا 
جلس بين يديك الخصمان فلا تقضين حثى تسمع من الآخر كما سمعت من الأوّل"” لا بمكن لهم أن يتمسّكوا به لأنه 
جاز الحكم عليه فهو حجّة عليهم لا لمه”» وكذلك فإِنْ المصلحة المراعاة من طرفهم في صوّن الأحكام عن 
غياب المدّعى عليهم؛ فكان دفع مضرّة تعطيل الأحكام ومصالح النّاس أولى من حلب مصلحة صوؤما عن 
الطّعن» كما أن الحكم على الغائب ضرورة تقتضيها مصلحة فض التّراعات المطروحة على القضاءء ولهذا 
رحع أبو يوسف عن مذهب الحنفيّة حين ابثلي بالقضاء. 
راغي الاقازة إليه أن الك على العاتك: إلنا وكوك أن ور مفو اله انها قدرا بالشيات دلا 
يجوز القضاء يما على غائب لانّساع حكمها بالمهلة» وإذا كان مما يجمع فيها حق الله وحقّ الآدمي كالسّرقة 
ناد فقن علي العانياء بالكو وال لط بلاطل إلا بد صر "ينا الداغاى امنا لمحف ذا كان 
0 . 


(1) انظر: ابن الهمام» شرح فتح القديرء ج7 ص308؛ الريلعي» تبيين الحقائق.... ج4 ص1 19. 
(2) انظر: حاشية البابرتي على شرح فتح القدير» ج7 ص308. 
(3) انظر: الزيلعي» نفسه. 
(4) انظر: القراقء نفسهء ج10 ص13 1؛ الماوردي» نفسهء ج20 ص370. 
(5) سبق تخريجه ص 174 من هذا البحث. 
(6) انظر: القراي» الدّخيرة» ج10 ص115؛ الماوردي؛ الحاوي؛ ج20 ص372. 
(7) انظر: الماوردي» نفسه؛ المرداوي» الإنصاف... ج11 ص8 29؛ البهوت» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص8 49. 
(8) انظر: القرايء نفسهء ج10 ص16 1؛ الشتيرازي؛ المهذب... ج2 ص 303؛ البهوي» نفسه. 
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2. حضور امحكوم عليه في القانون الوضعي. 

الأصل أن يحضر كل من المدّعي والمدّعى عليه جميع الجلسات المخصّصة لنظر الدّعوى حبّى يتمكنوا من 
إبداء دفاعهم ودفوعهم, وحبّى يتمكن القاضي من الإلمام.عموضوع الخصومة وبالتّاني الحكم فيهاء ولهذا ققد 
نصت المادّة 33 من قانون الإحراءات المدئيّة على أنه "يكون سماع أقوال الخصوم أو وكلائهم أو محاميهم 
حضوريًا ويجوز للقاضي دائما أن يأمر بحضور الخصوم عو إلذ ”قن يسبالم ران أو أحدهما عن 
الجلسات» ويعتبر الغياب مؤثْرا على قيام الخصومة ونظرها وعلى وصف الحكم الصّادر فيها والوقت ألذي 
زذا #هالطعية. 

ويحرص القانون على حضور الخصوم, وهذا فقد نظم كيفيّة تبليغ الخصوم وذلك بتسليمهم التكايف 
باشو وفك :1 مطاف عاهه] 322933 قاس نانوك قر الف امدق )و كنك كدان سانو 
الاجراد] كه شر اقة ولظي ونين لاسعطرون !اليكو ونا نا عنس علب االكورة 318517354429352 
3345-9 منه. 

ويعتبر الحكم حضوريا في حق المحكوم عليه بمجرّد حضور لحلسة من الجلسات المحدّدة لنظر الدّعوى؛ 
بغضّ النَظر عن تقديعه لدفوع أم لاء بينما يُعتبر الحكم غيابيًا بتخلف الخصم عن حضور جميع الجلسات 
لمحدّدة لنظر الدّعوى”؛ ولم يكتف القانون بعدٌ الحكم حضوريًا مجرّد حضور الخصم بحلسة من الجلسات» 
بل إن عرد تسلمه التكليق بالخصون شحصيًا غعل الككم تعدودا خضوريًا إة تقض اللاذة 3/98 من 'فبنافون 
الإحراءات المدئيّة على أنه:"...عندما يكون التُكليف بالحضور مسلما بالذات» يعد الحكم حضوريًا ويكون 
غير قابل للطعن فيه بالمعارضة"؛ كما اعتبر القانون تقديم الخصم لعرائض أو مذكرات أو دفوع حضوريّة أو 
دفع فرعيّ أو دفع بعدم القبول سببا لاعتبار الأحكام حضوريّة”» كما أنْ مباشرة الخصم للمعارضة ثم تخلّفه 


(1) تنص المادّة 7 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أنه 'بمكن للقاضي أن يأمر في الجلسة بحضور 

(2) وهو ما اهتمّت ببيانه الموادّ 18؛ 19» 20 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإدارية. 

)3( انظر: أحمد أبو الوفاء نظرية الأحكام. .. ص78 3. 

(4) نصّت المادّة 143 من قانون الإحراءات المدئيّة على أن "تعتبر الأحكام الصّادرة في القضايا الْيَ قدّمت فيها عرائض أو مذكرات أو 
دفوع حضوريّة» حبّى لو لم يكن الأطراف أو المحامون عنهم قد أبدوا ملاحظات شفويّة في جلسة المرافعات» كما تعد حضوريّة الأحكام الي 
فصلت في موضوع الدّعوى بعد رفض دفع فرعي أو دفع بعدم القبول حتّى ولو كان الخصوم الْذي أبدى الدّفع الفرعي أو دفعا بعدم القبول 
قد أمسك عن الدّفاع في موضوع الدّعوى احتياطا بالرّغم من ماح الرئيس له بذلكء أمّا جميع الأحكام الأخرى فتصدر غيابيًا". 
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ع لقو ا الحو عدون للد الله راط بخ 8 جنويةة لوا اس فد ضلية الاق 1ن فجايوق 
الإجراءات المدنية. 

وقد نصّت المادّة 294 من قانون الإجراءات الجحزائيّة على أنه إذا تم الإعلان القانوي للمنّهم فإنه يجوز 
في حالة رفضه الحضور انّخاذ إحراءات المرافعة بصرف النَظر عن تخلفه» كما اعتبرت جميع الأحكام المنطوق 
بها في غيبته حضورية ويبلغ ما مع الحكم الصّادر في الموضوع؛ وفي حال تخلفه دون عذر عد الحكم حضوريًا 
أيضاك "وقد عات الأذه 847 مدعا آله ايكون الككم حضوريا على القين الطليق: [ل الي عحبب علحن 
نداء اسمه ويغادر باحتياره قاعة الجلسة. 2- والّذي رغم حضوره بالجلسة يرفض الإحابة أو يقرّر الَنَحَلّف عن 
الحضور. 3- والّذي بعد حضوره بإحدى الجلسات الأولى يمتنع باختياره عن الحضور بالجلسات الي تؤحل 
إليها الدّعوى أو بجلسة الحكم". 

ويتلخّص ما تقدّم أن القانرن رغم حرصه على حضور الخصوم؛ واعتباره بعض الحالات حضورا 
حكميًا وهي حالة استلام التُكليف بالحضور شخصيًا أو إعلانه قانوثيًا وحالة حضور إحدى الجلسات المْحدّدة 
لنظر القضيّة وحالة مغادرة المنّهم الطليق قاعة الجلسة بعد الإحابة على نداء اسمه انحتيارا أو يرفض الإحابة؛ 
فإنّه أجاز الحكم الغيابيّ ولم يشترط حضور المحكوم عليه. 

ثانيا: أن لا يَتَهم القاضي بالإجحاف في حق المحكوم عليه في التلريعة الإسلاميّة والقانون 

الوضعي. 

1. أن لا ينهم القاضي بالإجحاف في حق المحكوم عليه في الشريعة الإسلاميّة. يُشترط لصحة 
الحكم القضائي أن لا يكون القاضي ممنوعا من الحكم بسبب التّهمة بالإححاف في حق المحكوم عليه» وقد 
سبق :اقول القرزاق +" "الثيية افاتحه فى التضرفات :على الغير افا" :والاطل أن كل عو دجون سحيادة 
القاضي عليه لا يجوز عليه قضاؤهث؛ إذ أن اعتبار التّهمة في القضاء أبلغ من اعتبارها في الشّهادة إذ أن 


(1) نصّت الادّة 345 المتعلقة بحضور الْمنّهم في مادة الجنح على أنه "يتعيّن على المنّهم المبلغ بالتكليف بالحضور شخصيًا أن يحضر مالم 
يقدّم للمحكمة المستدعى أمامها عذرا تعتبره مقبولاء ولا اعتبرت المحكمة امتهم المبلّغ بالحضور بالتكليف بالحضور شخصيًا والمتخلف عن 
الحضور بغير إبداء عذر مقبول محاكمة حضوريّة"» بينما تنص المادّة 346 منه على أنه 'إذا لم يكن التُكليف بالحضور قد سلّم لشخص المنّهم 
كوك في حالة تخلفه عن الحضور غيايًا". 
(2) الذّخيرة... ج10 ص109. 
(3) انظر: الحطّاب» مواهب الجليل... ج6 ص134؛ الماوردي؛ الحاوي... ج20 ص412)؛ نظام وجماعة» الفعاوى الحندية... ج3 
ص367؛ البهونٍ» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص 473؛ المرداوي» الإنصاف... ج11 ص216. 
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القاضي له سلطة الحكم والإنفاذ وليس ذلك للشاهد, ويمكن تلخيصها في حالتين هما حالة العداوة وحالة 
ا خصومة. 

أ- حكم القاضي على عدوّه: العداوة هي ما تجعل صاحبها يفرح مضرّة عدوّه ويتمتى 
زوال نعمته ويحزن بفرح عدوّه ويطلب له الشرّا» وقيل تعرف بالعرفث» وأصل منع حكم القاضي على 
عدوّه منعه من الشّهادة عليه» وهو قول أكثر الفقهاء» قال ابن قدامة:"وهو قول أكثر أهل العله"” أي القول 
برد شهادة العدل بسبب قهمة العداوة» وهو المعتمد عند المذاهب الأربعة؟ ومروي عن (ربيعة”)* والقوري 
رشان "و القغنرف :والغاذاو» جناسنا ادق ارد هرق الالو ناذا والتسري؟ وغتروم | ذا العدارة اذوه 
فلا تمنع من الشّهادة عليه» لأن الدّين يمنع ف اكات اكير : وذللتكزورط: زأنكلا كرة العدارة الديتة 
بلغت حد التشوّف إلى أذى الآخر وظلمه لأنْ الشّهادة في مثل هذا الحال تردٌ لتحقق التّهمة". 

وقد تمسّكوا بقوله مَوُكيم:"لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة ولا مجلود حدا ولا مجلودة ولا ذي غمر على 
أخيه"”, والعَمْرُ الغل والحقد, لأنْ العداوة تورث التّهمة فتمنع الشّهادة على العدرٌ”؟» والمقصود بالعداوة هنا 
ما كان في أمر دنيوي كالمال والجحاه والمنصب وغيره» أُمّا العداوة الدينيّة فلا تمنع من الشّهادة عليه؛ لأنْ الدّين 


(1) انظر: الشربيئ» مغني المحتاج... ج4 ص35 43؛ البهوي» نفسهء ج3 ص 554. 
(2) انظر: الزّيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص 221. 
(3) المغني» ج12 ص56. 
(4) انظر: الحطّاب» نفسهء ج6 ص160؛ الشّربيئ» نفسه؛ البهوق» نفسهء ج3 ص554؛ الزيلعي» نفسه؛ ابن عابدين» حاشية رد 
الحتار... ج35 ص357. 
(5) هو أبو عئمان بن أبي عبد الرّحمان فروخ التيميّ المدني» روى عن أنس وابن المسيّب وغيرهماء وروى عنه سفيان ومالك والأوزاعي 
وغيرهمء كان إمام حافظا فقيها بصبرا بالرّأي: وهذا لقب بربيعة الرّأي» توفذي سنة 136 هجريّة (انظر: الذَهِيّ تذكرة الحقفاظء 
ج1ص157؛ الششيرازي» طبقات الفقهاء.ء ص 65) 
(6) انظر: الشربي» نفسه؛ البهوي» نفسه. 
(7) انظر: الزّيلعي» نفسه. 
(8) انظر: الحطّاب؛ مواهب الجليل...ج6 ص160؛ الشربين» مغني المحتاج... ج4 ص435؛ الماوردي؛ الحساوي... ج21 ص174؛ 
البهوقّ» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص555. 
(9) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص192. 
(10) رواه أحمد عن عبد الله بن عمرو (انظر: مسند الإمام أحمد, مسند عبد الله بن عمروء ح6880: ج2ص414) و أخرجه التّرمذي 
عن عائشةتَيَنَنمّنا(انظر: السّين» كتاب الشتّهادات» ح2355» ج6ص490) قال الترمذي: "هذا حديث غريب...ولا يصح عندنا من قِبّل 
ا 
(11) انظر: الشربيئ» نفسه؛ الماوردي» نفسه؛ ابن قدامة» المغني» ج12 ص56. 
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عم من ازتكانت امور" وذلك مشروط بأن لا تكون العداوة الدينيّة بلغت حد التشوّف إلى أذى الآخر 
وظلمه لأن الشّهادة في مغل هذا الحال تردٌ لتحقق الثهمة”. 

وقد صرّح المالكيّة بأنّه إذا اصطلح شخصان بعد عداوة معلومة وطال الأمد وظهرت براءهما من دحل 
الغذاة سيقت شياوة أنددهيا عن الات واتد لخو فيا الشعص خن ولد أو انوي عسيدرة زرا 
الخافتة أن العذاوة إن كانت ان اليكو حلي قر 3 سوادةه قليذاؤون الع ود وفان : المكدن ور للك فكان 
الشهادة للعدوّ تقبل ما لم يكن أصلا له أو فرعا إذ لا تهمة» والفضل ما شهدت به الأعداء”. 

ب- حكم القاضي على خصمه: لا يجوز ولا يصحّ حكم القاضي على خصمه في مسألة 
هو طرف فيها حتّى لا يكون قاضيا وخصماء لأن الخصومة نوع من العداوة الطارئة مثلما لا تصحّ شهادة 
الشخص على خصمه حتّى لا يكون حصما وشاهدا سواء أكان حما لله أم حمًا للآدمي”. 

وسواء أكان القاضي أو الشّاهد حصما مباشرا أو غير مباشر فهو ممنوع من الحكم أو الشهادة فيما 
تعلق بالحقّ» كشهادة الوكيل فيما هو وكيل فيه» والوصيّ فيما هو وصيّ فيه» والشّريك فيما هو شربك فيه» 
والمضارب في مال أو حق للمضاربة» وذلك أنْهم جميعا خصوم كالمالكين”. 

2. أن لا يتهم القاضي بالإجحاف في حق المحكوم عليه في القانون الوضعي. 

وقد حدّدت المادّة 201 من قانون الإحراءات المدنية حالات رد القضاء بسبب قمة الإاجحاف في حق 
امحكوم عليه بحالتين وهما إذا كان للقاضي أو لزوجه أو أصوما أو فروعهما حصومة قائمة مع أحد الخصومء 
وإذا كان بين القاضي وبين أحد الخصوم عداوة شديدة» وتظهر حكمة إحازة الردٌ في هاتين الحالتين أن قيام 
الخصومة بين القاضي وأحد الخنصوم يورث الحقد والضغينة بينهما فيدفعه ذلك إلى الإححاف في حقّ خصمه 
بأن يحكم ضده في القضيّة المطروحة بين يديه» وكذلك الحال بالنسبة لخصم زوحه أو أصوهما أو فروعهما 
فإن دافع امحبّة والشفقة المترّتبة عن الرّوجيّة أو القرابة أو المصاهرة تدفع بالقاضي إلى الإححاف في حقّ خصم 
من تربطه به إحدى هذه الصلات. 








(1) انظر: الحطاب» نفسه؛ الشّربي» نفسه؛ الماوردي» نفسه؛ البهوي» نفسه. 

(2) انظر: ابن فرحون» نفسه. 

(3) انظر: الحطاب» نفسه. 

(4) اطرء النشابي نس الازرك يه تشماج 1قاض 176 

(5) انظر: الحطاب» نفسه» ج6 ص162؛ الماورديء نفسه؛ ابن قدامة» المغني» ج12 ص55. 
(6) انظر: ابن قدامة؛ المغني» ج12 ص55. 
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ولقد قصر نصّ المادّة مفهوم الخصومة الى تجير حقّ طلب الردّ على الخصومة القائمة ثمّا يدّل على أن 
المصرمة إن كانك نقد قط ويا قانا "ستو ينا طلس در 5 القاضى على (عببان أن نا ير اهنا بحن سكاف 
وتباغض بمضي بانقضائها بالحكم فيهاء ولهذا إذا انقضت الخصومة القضائيّة بين القاضي وشخص معيّن فليس 
هذا العتحط ]مرطلتي رذ إداامةن أنافة عنقا لقره بن سدوريه اعرف إلة إذا ارو فى اموي اليه ون 
القاضي وذلك الشخص عداوة شديدة يُنّهم فيها القاضي. 


الميحكه القاني: شروط المقضيّ به في القريعة الإملاميّة والقانون الوضعي. 


اللقصود بالمقضيّ به هو امحكوم به. وهو مضمون الحكم القضائيّ وما تم تطبيقه على القضيّة المعروضة 
من فصل في التراع» وتشتمل شروط المقضيّ به نوعين من الشّروطء النُوع الأوّل يتعلق بشرط المقضيّ به من 
حيث مضمونه والتوع الثاني يتعلق به من حيث صدوره وصيغته ولحذا فقد تعرّضت لهذا المطلب في فرعين 
على النحو التالي: 
المطلب الأوّل: شروط المقضيّ به من حيث مضمونه ف الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: شروط المقضيّ به من حيث صدوره وصيغته في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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المطلب الأوّل: شروط المقضي به من حيث مضمونه في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
يتضمن الحديث عن المقضيّ من حيث مضمونه في الشريعة الإسلاميّة الحديث عما يجب تطبيقه في 
القضيّة المطروحة من حكم شرعيّ وكذا عدم مخالفة الحكم القضائيّ للمذهب الفقهي المحدّد في عقد التولية, 
وعدم خالفته للتّقنين المعتمد» ورغم أن هذه الشّروط تختلف من حيث التنّسميات فإِنّها تدور جميعا حول ما 
يجب أن يكون عليه مضمون الحكم من موافقة للشريعة الإسلاميّة والمذهب الفقهئ المستمدٌ منها والتّقنين 
المصاغ منهاء بينما يتضمن ف القانون الوضعيّ ما يسمى بموافقة الحكم القضائي للقانون على اعتبار أن 
القاضي ملزم فقط هما يعتمده التشريع من قواعد وأحكام. 
لأحل ذلك سأتعرض لهذا المطلب في في فرعين على الحو التالي: 
الفرع الأوّل: شروط المقضيّ به من حيث مضمونه في الشريعة الإسلامية. 


الفرع الثاي: شروط المقضيّ به من حيث مضمونه في القانون الوضعي. 
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الفرع الأوّل: شروط المقضي به من حيث مضمونه في الششريعة الإسلاميّة. 

المقصود بالمقضي به هنا هو ما تضمنه حكم القاضي من فصل في التزاع وإلزام للمحكوم عليه» فإذا 
قضى القاضي في نزاع حول صحّة عقد بيع مثلا فإن المحكوم به هو ما تضمّنه حكمه من تصحيح للعقد أو 
بطلانه» وإذا قضى بحلد شارب الخمر فإن المحكوم به هو الجلد» وقد يُقصد با محكوم به هو ما اعتمده القاضي 
من دليل شرعيٌ كما ورد في حذيث معاذ” بن جبل تيتاينة حيث سأله الني يم :"كيف تقضي؟" فقال: 
"أقضي بما في كتاب الله"”؛ والحقيقة أن المحكوم به لا يمكن أن يكون ذات الدّليل الشّرعيء لأنّه مصدر الحكم: 
وتقدير كلام معاذ بَيَََئْمَنَا هو "أقضي بالأحكام الواردة في كتاب الله" 

وقد سبق التعرّض إلى أن من شروط المقضيّ به من حيث مضمونه عدم مخالفته لأحكام الشريعة وإلا 
كان مستوجبا لض ولهذا فسيقتصر حديثي هنا على شرطي عدم مخالفة المذهب أو التّقَنين المعتمدين على 
النحو التالي: 

أوّلا: أن يكون المقضي به غير مخالف للمذهب الحدّد. 

سبقت الإشارة عند الحديث عن شروط القاضي أنه يُشترط فيه أن يكون عالما بأحكام الشّريعة» وقد 
تبيّن فيما سبق أن المتقدّمين من أصحاب المذاهب عدا الحنفيّة اشترطوا بلوغ درجة الاجتهاد» ورثّبوا على 
ذلك قوهم بأن تولية غير امحتهد باطلة وأحكامه مردودة وإن وافقت الصّواب بينما قبل المتَأغدّرون قضاء 
المقلد. 

بيئما لم يشترط الحنفيّة المتقدّمون والمتأخّرون منهم الاجتهاد لتولي منصب القضاءء وأجازوا قضاء المقلد 
عالما كان أم جاهلا. 


(1) هو مُعَاذ بن جب بن عَمْرو بن أوس بن عَائِدْ بن عَلدِيّ بن كعب بن عمرو بن أُدَيّ بن سَعْد بن علي بن أسد بن سّاردة بن كزيد ابسن 
حْشَم بن الخزْرج الأنصاري الخزرجي» وكان يكئ أبا عبد الرحمن» وهو أحد السبعين الذين شهدوا العقبة من الأنصار» وشهد را وعدا 
والمشاهد كلها مع رسول الله » وآعى رسول الله صلى الله عليه وسلم بينه وبين عبد الله بن مسعود» وكان عمره لما أسلم ثماي عشرة سنة» 
توفي في طاعون عَمَوَاس سنة ماني عشرة» وكان عمره ثانياً وثلاثين سنة (انظر: ابن الأثير» أسد الغابة...مطبعة طهران» ج4ص 143). 
(2) روى معاذ بن حبل تكنفهن: أن رسول الله مي لا بعنه إلى اليمن قال: "كيف تقضصي؟" قال: "أقضي بما في كتاب الله" قال: 
"فإن لم يكن في كتاب الله؟" قال: "فبسنة رسول الله" قال: "فإن لم يكن في سئّة رسول الله؟" قال: "اجتهد رأيي" قال : "الحمد 
لله الذي وقق رسول رسول الله" (رواه أبو داود السّين » كتاب الأقضيةء ح3119؛: ج2 ص116) 
(3) انظر: ص 40-38 من هذا البحث. 
(4) انظر: ص 173 من هذا البحث. 
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اذا ان الققه قد لتق عل مواق تفلك التلده ولا عتجطرة" أن الظوين فك القييله كاسني لعن نهنا 
يقضي به. وقد احتلف الفقه حول جواز ذلك بين الرّافضين لفكرة تقييد القاضي .مذهب معيّن لاعتبارات 
مبدئيّة» والدّاعين إلى إمكانيّة إلزامه بذلك لاعتبارات واقعية. 

فقد ذهب بعض للك إن منع تقييد القاضي مذهب معين وهو ما اعتمده المنابلة2 ولا وقد 
ينا الشافعية” كناد هذا افيد سواء أقارن عقد التّولية على سبيل الشرط أم حرج مخرج الأمر والنّهي» وزادوا 
على ذلك فساد التُولية إن ورد على سبيل الشّرط في عقد الولاية» ووافقهم على ذلك المالكيّة” والحنابلة©: 
وصحّحه بعضهم”؛: وخالف الأحنافء فقالوا: يجوز تقييد القاضي .عذهب معيّن بحيث لا يجوز له القضاء 


بغيره» ولا ينفذ قضاؤه بغير المذهب المحدّد ا وهو الرأي المنقول عن سحنون وبعض ك0 وكذلك 
ب 10 


بعض علماء الشاة 7 
استدل القائلون بمنع تقيبد القاضي هذهب معيّن بأن القاضي مأمور بالاجتهاد واتّباع الحقّء وهو ما لا 


: : 11 الرع ا اط 
يمكن تعيينه في مذهب واحد 2 والأن الله تعالى قال: (...دوميم#2ام ©2© ب هو دن » 











3 مجه :]مه لاا 2ك مومه لهب ومو عر )132 والحق لا يتعين في مذهبء وقد يظهر له 


(1) انظر: ابن فرحونء التبصرةء ج1 ص52 ؛ الحطّاب» مواهب الجليل... ج6 ص 98-93. 
(2) انظر: ابن قدامة» المغني» ج9 ص106؛ المرداوي» الإنصاف... ج11 ص 169؛ الفراء؛ الأحكام السلطانيّة ص 63؛ البهوت» شرح 
منتهى الإرادات» ج3 ص 463. 
(3) انظر: الماورديء الأحكام السلطانئيّة...ص134-133؛ الشربين» مغني المحتاج... ج4 ص378. 
(4) انظر: الماوردي» نفسه. 
(5) انظر: القراقء» الذّخيرة» ج10 ص125. 
(6) انظر: الفراء» نفسه. 
(7) قال ابن قدامة: "في فساد الثولية وحهان بناء على الشّروط الفاسدة في البيع" (نفسه)» ونسب الماوردي القول بصحّة العقد وبطلان 
الشرط إلى أهل العراق (انظر:نفسه» ص 133). 
(8) انظر: ابن عابدين» حاشية ردّ امختار... ج35 ص 408)؛ ابن قطلوبغاء موجبات الأحكام...ص194. 
(9) انظر: فقد ذكر ابن فرحون أن سحنونا ولى رجلا القضاءء وكان هذا الرحل ممّن مع بعض كلام أهل العراق» فاشترط عليه سحنون 
أن لا يقضي إلا بقول أهل المدينة (انظر: القّبصرةء ج1 ص52). 
(10) انظر: ابن أبي الدم؛ أدب القضاءء ص96. 
(11) انظر: ابن فرحون» نفسه. 
(12) سورة صء الآية 26. 
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الحقّ :غير ذلك المذاهب"» بينما اسعدل القاكلوق يوان تقييد القاضى ذهب معيّن يأن ذلك من قبيل 
وعدي قشف وكين السو لعي أقفيان رونا ركنا سيد حي ع 3 

والمتأمّل فيما ذكره الفريق المانعون لتقييد القاضي .ذهب معيّن يدرك أنهم إِنّما كانوا يقصدون القاضي 
امجتهدء وهو ما أشار إليه ابن فرحونة) ومعئ هذا أنه مى وُحد الحتهد فلا يجوز تقييده هذهب معيّن في 
قضائه, وهذا ما يتناسب مع ما استدلُوا به مما تقدّم ذكره من أنْ تقييده .هذهب معيّن لا يصحّ وهو مأمور 
بالاجتهاد وأثباع الحقّ لأن ذلك إِنُما يصح في حقّ المحتهد لا المقّد أو قضاة الضّرورة: أمّا الأحناف فقد بقوا 
أوفياء لاختيارهم في جواز تقليد العاميّ القضاء فرئّبوا على ذلك جواز تقييده.عذهب معين. 

وما تقدّم فإِنْ القاضي إذا كان مقلدا وجب أن يتبع من نفسه مُقلّده وهو ما ذكره القرافي بقوله: 
"الحاكم إن كان محتهدا فلا يجوز له أن يحكم أو يفي إلا بالراحح عنده؛ وإن كان مقلدا جاز له أن يفي 
بالمشهور من مذهبه وأن يحكم به» وإن لم يكن راجحا عنده مُقَلّدا في رجححان القول المحكوم به إمامه الذي 
يقلده كما يقلّده في الفتيا"4. 

وإذا وضعنا نصب أعيننا أن حال القضاة في زماننا على ما هو عليه من ضعف الملكات وقلة الرّاد لم يبق 
بخال للشكَ بصحّة هذا التقييد» بل أكثر من ذلك ضرورة تقييدهم بتقنين محدّد ومدقق ومفصل لعلّهم به 
يسترشدون وهي النقطة الثانية في هذا الشرط المبسوطة الآن للعرض. 

ثانيا: أن يكون المقضي به غير مخالف للتقنين المعتمد. 

1. مفهوم التقنين وموقف الفقه الإسلامي منه. المقصود بالتَقنين هو وضع قواعد القانون في 
مواد مرتبة ومبوبة وضمن مجموعات بحسب نوعهاء وهو ما يجري عليه الحال بالنسبة للقوانين الوضعية 
كالقانون المدني وقانون العقوبات...» فيكون مععن تقنين الشّريعة هو صياغة الأحكام الشرعيّة في مواد مرئّبة 
ومبوّبة وضمن مجموعات بحسب نوعهاء كأن تتضمّن مجموعة الأحكام المتعلقة بالعلاقات الأسريّة (زواج 
طلاق» حضانة» إرث....) وتتضمّن أخرى الأحكام المتعلقة بالمعاملات الماليّة (البيوع؛ الإيجار» الرّهن»...) 
وهكذا. 


(1) الغني» ج11 ص483. 
(2) انظر: ابن قطلوبغاء نفسه. 
(3) انظر: نفسه. 
)4( انظر: الإحكام... ص 92. 
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وتضمٌ كل مجموعة جملة أحكام ثابتة بنصّ أو إجماع وأخرى نتيجة احتهاد فقهي» كأن تكون الأقوال 
المعتمدة في مذهب من المذاهب على اعتبار أن بحالات التشريع المحتلفة تنظمها أحكام من النُوعين. 

وتختص الدّولة ممثلة في السّلطة المحؤّلة لذلك بوضع هذه التّقنينات بصياغة الأحكام الشرعيّة في مواد 
مرئّبة ومبوبة تغدو تقنينا أو تنظيما مُلزما للكافة لاعتماده من طرف الدّولة ما يتضمّن من أحكام شرعيّة ثابتة 
بنصّ أو إجماع» وأحكام شرعيّة احتهاديّة وفق الأقوال المعتمدة في مذهب معيّن أو مختارة من الفقه الإسلامي 
غعانةء وتثالما عله الكحكاء العدلية وافق الذهبء انف فى :ظل الناولة العامة . 

ويترنّب عمًا تقدم أن القاد متخب لنية قضانة دتو هدة الذولة يكو كلونا مطنيق هذا لبون 
العلد للشريعة ولو ععالئت ابحوادة إل كان عدييا أو الذهية الذي عه إن كان مقلنا: 

ورغم أن الاختلاف حول إمكانيّة تقييد القاضي ,ذهب معيّن وُحد متقدّما زمنيًا ينما ظهر الاختلاف 
حول إمكانية تقييد القاضى بتقنين محدّد متأحرا عنه كثيراء إلا أن المنطلقات وأسباب الاحتلاف فيهما تشابه 
وكاد الثاني منهما يحكي ويعكس الأوّل بحلة جديدة» خاصّة وأن الاختلاف فيه انحصر هو أيضا بين الرّافضين 
لفكرة تقييد القاضى بتقنين محدّد لاعتبارات مبدئيّة» والدّاعين إلى إمكانية إلزامه بذلك لاعتبارات واقعية. 

ولا ترحع مسألة تقنين الشريعة إلى أكثر من قرنين» بينما كان الأمر قبل ذلك أن يحكم القاضي الجتهد 
بها يؤدّي إليه اجتهاده؛ ويلتزم القاضي المقلّد الرّاجح في مذهبه أو ما يلزمه به ولي الأمر من قول صاحب 

. ع 2 2 3 3 ع ع 

المذهب أو بعض أئمته » ولما ظهرت فكرة التَقنِين» وقف الفقهاء المعاصرون أمامها فريقين متأثرين عموقفف 
الفقد اللا ساود نايا مو عيالة إلزام القاضى ممع دين 

فقد ذهب الجمهور الغالب من الفقهاء المعاصرين إلى جواز تقنين الأحكام الشرعيّة معتمدين على قواعد 
أهمها*: 
(1) تعتبر مجلة الأحكام العدلية الي أصدرتا الدولة العثمانية سنة 1293ه/1876م تطبيقا لتقنين الشريعة فهي تقنين في المعاملات المالية 
(في شقها الإحرائي والموضوعي) مأحوذ من المذهب الحنفي» ملزم للقضاة التابعين للدّولة» ومن المحاولات الحرّة للتقنين ما قام به الشيخ أحمد 
القارّي من صياغة الأحكام الشّرعية وفق المذهب الحنبليَ في مجموعة سمّاها بحلة الأحكام الشرعية» وكذلك ما قام به الوزير قدري باشا في 
مجموعاته "مرشد الحيران" و"الأحوال الشخصية" و"الإنصاف في أحكام الأوقاف". 
)2( انظر: حمل كمال الدين إمام» التقنين, (مقال منشور بموسوعة التشريع الإسلامي, رقم5, سلملة الموسوعات الإسلامية المتتخصصة» 
وزارة الأوقاف» جمهورية مصر العربيّة» 1427ه-2006م) ص307. 
(3) انظر ص 206-205 من هذا البحث. 
(4) انظر: محمّد كمال الدّين إمام» نفسه؛ وهبة الرّحيليَ» الفقه الإسلامي وأدلته ج6ص747؛ بدران أبو العينين بدران» تاريخ الفقه 
الإسلامي ونظرية الملكيّة والعقود. دار النهضة العربيّة» بيروت» لبنان» ص115-114؛ عبد الكريم زيدان» نظام القضاء في التشريعة 
الإسلامية, ص251-250. 
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أن طاعة أولي الأمر واحبة مالم تتضمّن مخالفة لأحكام الشريعة» حاصّة إذا كان باعثها تحقيق المصلحة 
العامة للأمّة كما في حالة التّقنين. 

أن ولاية القضاء يحوز تخصيصها بالرّمان والمكان والنوع» وقياسا عليه يحوز تخصيصها بتقنين معيّن ما 
دام مستمدًا من أحكام الشّريعة» والقاضي وكيل عن الإمام ونوابه» والوكيل مقيّد بحدود الوكالة 
الممنوحة له. 

ضعف ملكات القضاة في عصرنا وعدم قدرتهم على العودة لمصادر المذهب ومعرفة الرّاجح من 
المرجوح» ناهيك عن الاجتهاد فهو مبرّر قوي للإلزام بتقنين مستمدٌ من أحكام الشريعة. 

أن في تقنين الشريعة تحقيق لمصلحة التزام المكلفين يما وفق مبدأ علنيّة الشرائع الذي يقتضي العلم 
المسبق بأحكام التصرفات ونتائجها وتحسيدا لقوله تعالى: (...#2420مج 24698 6لامه 
6< لعا © سن 42 ادب 09 “اع © 0 لحت 9# مك :: © 25 < احا © لحا .2)6١2>66©‏ 








وذهب بعض الفقهاء إلى منع التَقنين مستدلين .ها يلي”: 


أ- 


أن الله أمر عند التَخاصم الردّ إلى الله والرّسول وليس إلى التّقبين لقوله تعالى: (...-89569 (ى 
ع ٠‏ © © © © 5ج 26211 92 © # ام <> 2 للع د © ع © ىن ل لها ©2290" © 
شري عر ا [ © ديع ها © هه > ل 1 ع ...)3. 

أن حكم القاضي بخلاف ما يعتقده غير جائز. 

أن التَقنين لم يحصل في عهد البي ويم ولا السّلف الصّاح. 








والعأمل: اذ كرة الفريقاة يدرك أن ما يسستق بد اعون لتقي جين عيالكة'فإن التفوق المسشمة 


من أحكام الشّريعة هو ذاته رد إلى الله وإلى الرّسولء وليس خحيارا ثالثاء كما أن القاضي المحتهد نادر ف زماننا 


)1( سورة الإسراء, الآية 15. 
(2) انظر: عبد النّاصر موسى أبو البصلء نظريّة الحكم القضائي... ص296. 
)3( سورة النساىى الآية ©5. 
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والعبرة بالعموم» وأن أفضل أحوال القضاة في زماننا أنهم مقلدون, والمقلد ملزم.عذهب مقلده. وأٌاعدم 
حصول التّقنِين في زمن السّلف الصاح إِنما كان لكثرة المجتهدين وانتشار العلم. 

2. علاقة التقنين بصحة الحكم القضائي: الحقيقة ال لا مناص منها أن التقنين أصبح 
ضرورة الحياة المعاصرة» وأنّه من الضّروري اعتبار صحّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة منوطة بالتقيّد 
بالتقنين المعتمد بشرط أن لا يتضمّن مخالفة لأحكام الشريعة» ذلك أنْ القاضي كما سبق بيانه وكيل عن 
الحاكم أو نائبه في الحكم بين الناسء وهو ملزم صراحة أو ضمنا بأن يتقيّد بالتقنين المعتمد ليكون تصرفه في 
حدود الوكالة وبالتالي يكون صحيحا. 

فإذا حكم بخلاف ما تضمنه التَقَنِينَ» وكانت المخالفة صريحة» ول يكن التقنين متضمنا مخالفة لحكم 
الشّريعة في المسألة المقضيّ فيها فإِنْ القاضي يكون قد تصرّف خارج حدود الوكالة وتصرّفه بذلك لا يمككن 
أن يُنسب إلى الأصيل (الحاكم أو نائبه) لمخالفة التَمَنِينء ولا يمكن أن يُنسب للقاضي لأن القضاء ولاية بمنحها 
الحاكم؛ فكان تصرفه في حكم العدم» واستحقّ قضاؤه الإبطال. 


الفرع الثاني: شروط المقضيّ به من حيث مضمونه في القانون الوضعي. 

يتطلب القانون الوضعيّ أن يحكم القاضي وفقا للقانون المعتمد في الدّولة على اعتبار أنه القانون 
الواحب التطبيق» ويحدّد القانون طرقا للطّعن في الأحكام القضائيّة إذا تنكبت عن منهجه وخالفت با تضمُنته 
أحكامها المبثوثة في نصوصها التشريعيّة إلا أن القانون لا بمنع الأحكام القضائيّة من الصحّة .ممجرّد مخالفتها 
لقواعدة: ونذلك لأثةحناذ طرق «الطعن فيها وفق إجراءاتك.واتحال عتذة: كما قصر تمكتة العلعر :على أطراقن 
الخصومة المحكوم فيها على اعتبار أن المطالبة القضائيّة ثبتت لهم دون غيره. 

ومنح القانون حقّ الطّعن لأطراف الخصومة إثر صدور الحكم عبر رخصة طلب تصحيح الحكم أو 
إلغائه» ويكون الطعن إمّا موجّها لقرار المحكمة ذاته كأن تخطئ في استخلاص الوقائع أو تقديرها أو تطبيق 
القانون على الوقائع» أو موجّها للإحراءات والأوضاع الي رافقت إصدار القرار» كأن تكون المحكمة غير 
مختصّة بنظر الدعوى الي حكمت فيها'» ويعتبر تحديد وسائل الطّعن في الأحكام القضائيّة على سبيل الحصرء 
بحيث لا سبيل للمساس بالحكم إلا عبر هذه الطرق ولا يمكن رفع دعوى مبتدأة بطلب بطلانه إذ الأحكام 
حلاف العقود”» وهكذا فإِنْ الأحكام القضائيّة في القانون الوضعيّ تتحصّن على الطّعن في حالتين: 
(1) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام....ص 730. 


(2) انظر: أحمد أبو الوفا» نفسه. ص 731 ؛ أحمد هنديء قانون المرافعات... ص84 5. 
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الحالة الأولى: انقضاء مواعيد الطّعن. ذلك أن انقضاءها دون طعن يمتنع معه رفع دعوى ببطلان الأحكام 
كما يمتنع عن الطاعن اللُجوء إلى الطّرق غير العاديّة إذا كان قد فرّت على نفسه فرصة الطّعن بالطرق 
العاديّة» أو طعن ول يوال اليو 
الحالة الثانية: استنفاذ طرق الطّعن. إذ أن المشرّع حصر طرق الطّعن» وحدّدها على سبيل الحصرء فم 
استنفذ الطاعن طرق الطعن فقد تحصّن الحكم القضائيٌ عن المساس به بأيّ شكل من الأشكال. 

وإذا كان القانون الوضعي يعتبر مخالفة القواعد الإحرائيّة سببا للبطلان والانعدام حسب أهميّة هذه 
القاغدة وحسامة تخلفها فإن ذلك :لا ينظبق على عخالفة القواعد الموضوغيه لآن ذلك مترؤك آمره لطرزق الطعن 
فهي كفيلة .مراجعة ما قد يقع في الحكم القضائي من مخالفة للقانون» كما أنْ الأجهزة المخوّلة ,عراقبة تطبيق 
القانون (ا محكمة العلياء مجلس الدّولة) كفيل ببيان ما قد يقع من مخالفة وخطأ في تطبيق القانون» وتمارس هذا 
الدّور بنقض الأحكام المطعون فيها م تحققت من ذلك. 


المطلب الثاني: شروط المقضي به من حيث صدوره وصيغته ني الشريعة الإسلامية والقانون 
الوضعي. 

الفرع الأوّل: شروط المقضي به من حيث صدوره في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: شروط المقضيّ به من حيث صيغته في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي 


الفرع الأوّل: شروط المقضيّ به من حيث صدوره في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

تتضمّن شروط إصدار الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ جملة من الشروط 
المتنوّعة» ولهذا فقد حاولت حصرها باختصار في الشريعة الإسلاميّة ثم في القانون الوضعيّ تمهيدا للمقارنة 
بينهما وهذا على النحو التاللي: 


أولا: أن يستند الحكم على وسيلة إثبات معتبرة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


(1) انهل انعد أب و الوفا» تقس قن 78073734733 أجل حندي) اقسلا 
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1. أن يستند الحكم على وسيلة إثبات معتبرة في الشّريعة الإسلاميّة. وذلك أن القاضي ملزم 
بالاعتماد على وسائل الإثبات المْحدّدة شرعا كالبيّنة؟ واليمين والتُكول» فكان واجبا عليه أن يعتمد في إصدار 
كي فان اعد عاريلا 3 

ولا شك أنْ آراء الفقهاء تنوّعت فيما يتعلّق باعتماد هذه الوسائل وتفريعاتاء والملهيٌ هو أن يلقزم 
القاضي الوسيلة الي يعتقد لزومها شرعاء وبالكيفيّة الي يعتقد صحُتهاء فمن ذلك أنه يشترط لصحّة الحكم 
المبيّ على شهادة الشّهود أن تتم تزكيتهم وأن يبقى الشّهود على شهادقم حى يصدر الحكم. لأنّه م رحع 
الشّهود عن شهادتهم فقد أصبح الاعتماد عليها غير ممكن”. 

ومن ذلك حلف بمين الاستظهار” من قبل المدّعي بناء على طلب القاضي لدفع الشكٌ والاحتمال بعد 
استيفاء الأدلّة وقبل إصدار الحكم في حالات محدّدة كالدّعوى على الميّت والغائب ودعوى الاستحقاق 
وتقوف"الة” . 

2. أن يستند الحكم على وسيلة إثبات معتبرة في القانون الوضعي. يحدّد القانون الوضعي 
طرقا معيّنة للإثبات في مختلف المجموعات القانوثيّة الى ينتظمهاء وأحيانا يحدّد وسائل معيّنة لإثبات قضيّة ماء 
وبيئما بحد أن القانون المدى يلزم بالتقيّد بطرق معيّنة» وهو ما تنص عليه الموادٌ 350-323 من القانون المدن 
الجزائري» فإن القانون الحنائي يتميّز بدأ حرية الإثبات الجنائي» وهو ما يرتبط .بدأ الاقتناع الشخصي الجر 
لدى القاضيء وقد نصّت المادّة 1/212 من قانون الإجراءات الحزائيّة على أنه "يجوز إثبات الحرائم بأيْ طريق 
من طرق الإثبات ما عدا الأحوال الَىَ ينص فيها القانون على غير ذلك» وللقاضي أن يصدر حكمه تبعا 


يالا 


لاقتناعه المخاص 


(1) تطلق البّدة على الشّهادة والإقرار وغبرها من وسائل الإثبات؛ وقد عُرّفت بأنئها "العلامة الواضحة الي يترجّح يما صدق أحد المتداعيين" 
(القارّيء مجلة الأحكام الشرعيّة المادّة 2145,. ص624). 
(2) انظر: الدّردير» ج4 ص157؛ ابن بحيم» البحر الرائق... ج6 ص280. 
(3) انظر: الشربيئء مغني امحتاج... ج4 ص456؛ الرّملي» فاية امحتاج... ج8 ص10 3؛ السّرحسيء المبسوط. ج16 ص175. 
(4) وتسمى أيضا يمين الاستيئاق ويمين الاستحقاق وبين القضاء وبين الإستبراء (انظر: محمد الرّحيليء التنظيم القضائيّ في الفقه 
الإسلامي» ص 377). 
(5) انظر: ابن فرحونء القّبصرةء ج1 ص157؛ الطرابلسي» معين الحكام...ص92؛ الشرييي» نفسهء ج4 ص407؛ البهوق» شرح 
منتهى الإرادات» ج3 ص 498. 
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والسرٌ في هذا الاحتلاف هو أنه بينما بحصر المشرّع ابتداء وسائل الإثبات في المادّة المديّة متمثلة في 
الكتابة والشّهادة والإقرار واليمين فإنّه في المادّة الجزائيّة لا يمكن أن يحصرها ساكل سان الجابى عادة 
بلجا التطوييى' كل ما عكع اقيدل علية كنا يحل ذلك و اشرية انه 


ثانيا: الإعذار قبل الحكم في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
1. الإعذار قبل الحكم في الشّريعة الإسلاميّة. الإعذار في اللّغة هو إبداء العذر وطلبه) 

والإعذار في الاصطلاح هو المبالغة في العذر» بأن يقول القاضي العفنين: افيف لاي 

والإعذار أو الإنظار هو منح المحاصم في القضاء مهلة لاستحضار حجته أو نقض حجّة حصمه إذا 
ادُعى ذلكة. 

ويكون الإعذار للمدّعى عليه» وهو الغالب» ويسمّى مدّعي الدّفع» ومثاله أن يدّعي أن له حجّة تحرح 
بيّنة الملآعي» كأن يدّعي عدم أهليّة الشّهود أو ما يمنع شهادهم؛ أو يدّعي رفع بيّنة المدّعي بالقضاء أو الإبراء 
إذا كان يدّعي حقا ماليّك أو لكي ينظر حسابا ويتحقق منه» أو لإسقاط بمين توجّهت إليه لدعوى مدّعث 
فيكون طلب الإعذار من المدّعى عليه قصد جرح بيّنة المدّعي» بأن يثبت فسق الثلهود أو عدم أهليتهم 
للشهادة وبالتالي ييطل التّمسّك باء أو يثبت بين أخرى تدفع بيّنة المدّعي» كأن يقدّم وثيقة تنبت أله قضى 
الدّين الذي عليه .عقتضى بيّنة المّعيء وال هي محل التراع. 

وقد يكون الإعذار للمدّعي» ويقترن بطلب الكفيل أو الملازم أو حبس المدّعى عليه أوبحفظ المذعى به 
وهذا حي لا يغيّب المدّعى عليه نفسه فيضيع حق المذعي” وقد يكون إعذار المدّعي بسبب عدم ثبات عدالة 


شهوده. أو لدعوى بينة حاضرة» أو لعدم شغل الام . 


وقد صرّح المالكيّة بأه شرط واحب لصحّة الحكم ونفاذه» بحيث لا يتمّ حكم القاضي إلا بعد الإعذار 
وفقض ]ذا َم 3 قال الإمام مالك: "من وجه الحكم في القضاء إذا أدلى الخصمان بحجتهماء وفهم القاضي 


(1) انظر: الفيروزآبادي, القاموس المحيط, ج2 ص86؛ الزعخشريء أساس البلاغة» ص295. 
(2) انظر: القرافي» الذّخيرة» ج10 ص76. 

(3) انظر: الشيرازيء المهذب... ج2 ص 302؛ الكاسانء بدائع الصنائع... ج7 ص 13. 

(4) انظر: الشيرازيء المهذّب... ج2 ص302؛ البهوق؛ شرح منتهى الإرادات؛ ج3 ص 495. 
(5) انظر: الميداي» القباب... ج4 ص38-37. 

(6) انظر: الشّيرازي» نفسه. 
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القاضي عنهما فأراد أن يحكم القاضي يبنهها أن يقول لما أبقيك ا وقد اعد ل اكالكة 
بأدلة أهمها: 

© قوله تعالى: (...4200© مت 20 :2)لامة 6< لعا سن 2 ادك 09 7ع © 0 احات ## 0 
#513224 1 ©©ه> ١0‏ 2)6) فقد دلت الآية على أن الحجّة لا تقوم إلا بعد الإعذار” وها 3 
الوص اد كترة ' 


© ما ورد ف كتاب عمر ,َيَََدَْنَا إلى أبي موسى الأشعري تَيَََئْيَنا وفيه:"واجعل لمن ادّعى حقا غالبا أو بيّنة 








6ن 


أمدا:فينتهي إليه فإ أحكسس بينته أخذت له بحقه وإلة استحللت القضاء عليهه فإ ذلك. أنفئ للنتك واخلى للعمى 51 
وقد بيّن الباجي أن ذلك ينصرف إلى الطالب والمطلوب» لأن المطلوب إذا أراد أن يدفع عن نفسه ما قد ثبت 
عله انيع اننا" . 
ويكون الإعذار ما لم يتبيّن لدد الخصم؛ وتتوقف مدّة الإعذار على نظر القاضي واجتهاده؛ ويتمّ تقدير 
التأحيل بحسب ما تتطلبه المسألة لقا لك جديا او 
2. الإعذار قبل الحكم في القانون الوضعي. يجيز القانون للقاضي أن يؤجّل النظر في الموضوع 
والفصل فيه إذا كان ذلك يتطلّب إحراء تحقيق أو القيام بخبرة أو الانتقال للمعاينة» وقد نصّت المادّة 43 من 
قانون الإحراءات المدنيّة على أنه "يجوز للقاضي بناء على طلب الأطراف أو طلب أحدهم أو من تلقاء نفسه 
أن يأمر قبل الفصل ف الموضوع وبموجب أمر شفوي بحضور أحد الأطراف شخصيًا أو بإجراء تحقيق أو 


(1) انظر: الحطّاب» مواهب الجليل... ج6 ص 132؛ القرافي» الذّخيرة... ج10 ص76. 

(2) المدونة ج4 ص 69. 

(3) سورة الإسراى الآية 15. 

(4) انظر: الباحي, فصول الأحكام...ص1850؛ ابن فرحون, القبصرة» ج1 ص142. 

(5) منها قوله تعالى في قصة هدهد سليمان -عليه السّلام- على لسانه: (© ب« ؟ © ©سن 2 دك #4 :]0 > 4 45 © 6 مد وك د مين 
+0 © 0:0 © +2 للم مم © ة لذ 2 ©0159 9 0 ل 0 > 20 2و دان هد © »© ذدى روز © © وراسد كم 1 
110٠20089‏ هد 6 © 925 7 ل) (سورة التملء الآية 21) فقد أعلم بإمكانية إعذاره للإتيان بسلطان مبين وهي الحجة 











لمسقطة للعقوبة (انظر: ابن فرحون» نفسم وقوله تعالى: (...ه1« ١501©‏ © 4960254 هدوز ها © لامم جا +ع هه 





ذم + 0 كار © نك وت و جه م 519 موه © ©ه > يجر... ) (سورة النّساءء الآية 165) فهذه التصوص تدل على مبداً 
الإعذار وإقامة الحجّة قبل الحكم من قبل العادل الحكيم» فكان حريا بالقضاة الالتزام بذلك. 
(6) سبق تخريجه» ص 33 من هذا البحث. 
(7) انظر: الباحي» فصول الأحكام...ص1850. 
(8) انظر: ابن فرحونء القبصرةء ج1 ص142 و146. 
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تقدم وثيقة» وموجب أمر كتابيّ بإجراء الخبرة أو التحقيق في الكتابة أو بأيّ إحراء آخحر من إحراءات 


ع 


التحقيق» وله أن يأمر شفهيا بالانتقال للمعاينة ما لم ير ضرورة إصدار أمر كتابي" 


الثا: وجود خصومة حقيقيّة في الشتّريعة الإسلاميّة والقانون الوضع. 

1. وجود خصومة حقيقيّة في الشريعة الإسلامية. يشترط لصحة الحكم القضائي أن تكون 
اك ضف ةا حتيفرة ين الطرقينة وهذا الشرط ذكره الحنفية ووضعه كان القصد منه هو الاحتياط لحالة 
الاحتيال بالخصومة الظاهرية غير الحقيقيّة للوصل إلى حكم» ومى كان الأمر كذلك امتنع على القاضي سماع 
الدّعوى وإصدار حكم بشأفاء, وإلا عدّ إفتاء لا حكما ولا ينفذ”. 

2. وجود خصومة حقيقيّة في القانون الوضعي. يشترط لوجود الحكم القضائي وحود 
حصومة قائمة» وهي "الحالة القانونيّة الناشئة عن مباشرة الدّعوى أو الناشئة عن بحرّد استعمال الحق في 
الالتجاء للقفناق" © كما تطلق ايساعق مع الإجراءات الي تبدأ من وقت إيداع صحيفة الدّعوى إلى 
غاية اه اس ا ل ام أو سقوط امسر 


0 0 السابقة علي فلا يصح وحده لإنتاج ا 


رابعا: أن يصدر الحكم بالموضع المحدّد له في الششريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
1. أن يصدر الحكم بالموضع المحدّد له في الشريعة الإسلامية. يشترط لإصدار الحكم صحيحا 
أن يكون بالموضع المْحدّد له على اعتبار إمكانيّة تقيّد القضاء بالمكان”» وذلك أن عمل القاضي نيابة عن 


(1) انظر: ابن عابدين» حاشية رد امحتار... ج35 ص554. 
(2) انظر: ابن بحيم البحر الرائق... ج7 ص1 1؛ ابن قطلوبغاء موجبات الأحكام...ص105-104؛ جاء في شرح بجلّة الأحكام 
العدلية:"... لو علم القاضي أنه لا توجد حصومة حقيقيّة بين الطرفين وأنْ الدّعوى الي أقاماها بعضهما على البعض ظاهرا هي وسيلة 
للاستحصال على حكم بطريق الاحتيال فلا يستمع الدّعوى؛ فإذا استمعها القاضي مع علمه بذلك فلا يُعتبر الحكم الذي ترئب على تلك 
الدّعوىء أمّا إذا حكم القاضي بدون علم بذلك فهو معذور وينفذ قضاؤه" (علي حيدر» درر الحكام... ج4 ص 665) 
(3) أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام..._ص326-325. 
(4) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص5. 
(5) أحمد هندي» نفسه. ص7. 
(6) انظر: الشربين» مغني المحتاج... ج4 ص 379؛ ابن قدامة» المغني. ج9 ص105. 
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الحاكم فيكون تصرفه مقيّدا بحدود الإنابة» ولقد اعتبر بعض الفقهاء تخصيص القضاء بالككان شرطا لصحة 
التُولية ؟» ورئّبوا على ذلك قوهم بأنّ قضاء القاضي خخارج المكان المْحدّد له جغرافيا باطل لا يعتدٌ به”. 

ولقد كان كلام الفقهاء منطلقا من قاعدة مفادها أن حكم القاضي يكون صحيحا معتبرا مادام في 
حدود ونطاق التّولية» وأنّه من حرج عنها فحكمه غير معتدٌ به ومن هذا المنطلق فإِنّه م كان عقد التُولية 
يلزم القاضي بأن يصدر حكمه في موضع محدّد» كان ذلك يقتضي منه الامتناع عن إصدار الحكم في غيره؛ 
ويلزمه إصداره فيه بحيث تترتّب عن المخالفة عدم صحّة الحكم وعدم الاعتداد به. 

إلا أنه مى خلا عقد التولية من تحديد موضع معيّن لإصدار الأحكام جاز إصدارها في كل موضع داخخل 
التطاق المغرافي المْحدّد في نطاق التولية ولهذا قال بعض الحنفيّة لا بأس بالقعود للحكم في الطريق إذا كان 
ذلك لا يضيّق على المارة» ومنعه المالكيّة إلا في أمر استغيث به فيه فلا بأس أن يأمر وينهى ويسجن دون أن 
أن يفل يفكي وخاللق اكنييت كانداوو ”كما قمعي اللتدوون إل جوز الساذ االسحد مكانا حلي الفضتاعم 
القضاس بوائه ذهب كذ" واطي كنا نووكي اسل ردان امالك "ميدن لتم نمو لين 
الأمر القديه””7» ورأي الشافعيّة'* في الرّاحح كراهة ذلك. 

والأهمٌ في هذه المسألة هو أن يتقيّد القاضي بالموضع المْحدّد له للقضاء إن ورد في عقد التولية» سواء 
كان زلف ف االفففة ارونو غيية اولك إمكافة التسادى النففة ف العضون الأون نيا ديف اكاب 
الدّعاوى واستقامة النّاس وبعدهم عن اللّجاجٍ والعناد وبساطة حياة النّاس. 








(1) انظر: ابن فرحونء القبصرةء ج1 ص16؛ البهوي» كشاف القناع... ج6 ص288. 

(2) انظر: الماوردي» الأحكام السلطانيّة...ص70؛ البهوق» نفسه. ج6 ص290/؛ ابن قدامة» نفسه. 
(3) انظر: القرافي» الفروق» ج4 ص79-78؛ الشيرازيء المهذّب... ج2 ص 309. 

(4) انظر: ابن نحيم» البحر الرائق...ج6 ص302. 

(5) انظر: ابن فرحونء القبصرةء ج1 ص32. 

(6) انظر: نفسه» ج1 ص1 3. 

(7) انظر: الطرابلسي» معين الحكام...ص18؛ السمنان» روضة القضاة... ج1 ص98. 

(8) انظر: ابن قدامة» المغني» ج11 ص388؛ البهوت» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص 469. 

(9) انظر: ابن أبي الدّم أدب القضاءء ص 159. 
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أمّا في زمننا فإن كثرة الدّعاوى وفساد أحوال النّاس وتعقد مسائلهم يستوجب أن يكون القضاء ف دور 
ومحاكم خاصة؛ وعليه يجري العمل في دول العالم الإسلامي المختلفة» خاصة مع ما يحتاحه ذلك من تنظيم 
إداري ومصال للتسجيل والتبليغ وغيره. 

2. أن يصدر الحكم في الموضع المحدّد له في القانون الوضعي. ليس في التّشريع حديث صريح 
عن موضع إصدار الحكم القضائي» وهذا نظرا لوضوح أن إصداره يكون في المرافق المْحدّدة له ضمن الأجهزة 
القضائيّة المحوّلة بالفصل في الأحكام باعتبار الاختصاص المحلي والنُوعىّ المخوّل لماء ويكون هذا في قاعة 
الجلسة المشار إليها في المادة 2/31 من قانون الإجراءات المدنية. 


خامسا: علنيّة الجلسة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى. 
1. علنية الجلسة في الشريعة الإسلاميّة. اعتبر الفقهاء مسألة علنيّة إصدار الحكم القضائيء 
فيك تطليوا أن عضر خلس الفضا عر أظراف التصوية قفن اريت المالكيّة ' في الرّاحح عندهم إحضار 
إلا أن لم أعثر لدى المالكيّة القائلين بوجوب إحضار القاضي للشهود ما يُفهم منه عدم صِحّة قضائه 
بغيرهم» بل إِنْهم ذكروا أنْ القاضي إذا ناف المضرّة من جلوس أهل العلم؛ فالأفضل له أن لا يحضرهم 
علس وقد نصت المادة 5 من محلة الأحكام العدليّة على أنه "يجري القاضي امحاكمة علنا ولكن لا 
يفشي الوحه الذي سيحكم به قبل الحكم"” وقد بين الشارح أن العلة في ذلك هو أن يكون هناك شهوذ على 


(1) الحطاب» مواهب الجليل... ج6 ص 118؛ ابن فرحونء نفسهء ج1 ص33. 
(2) ابن نحيم» البحر الرائق... ج6 ص 303. 
(3) ابن قدامة» المغني» ج11 ص 399-398. 
(4) ابن فرحونء القبصرةء» ج1 ص34. 
(5) علي حيدرء درر الحكام... ج4 ص623. 
(6) نفسه. ج4 ص 624. 
(7) نفسهء ج4 ص587. 
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ويبدو لي أن عدم اشتراط علنيّة الإصدار من طرف متقدّمي الفقهاء كان لما غلب على القضاء من 
العدالة والعلم» وهو غير متوفر بتلك الدّرجة في عصرناء فيكون إيجابه وتعليق صحّة الحكم على التزامه 
كإجراء أنفع وأصلح؛ وهو ما يستنتج من المادّة 1815 من محلة الأحكام العدليّة. 

2. علنيّة الجلسة في القانون الوضعي. المقصود بعلنيّة الجلسة القضائيّة أن تكون مفتوحة 
للجميع من خصوم وغيرهم., بحيث يجوز لهم حضور المرافعات وسماع الحكم عند إصداره» فقد نصّت المادَة 
4 من الدّستور على أنه "ُعلل الأحكام القضائيّة» ويُنطق بها في جلسة علتيّة". 

وتظهر الحكمة واضحة في ضرورة العلنيّة وهي إشاعة الطمأنينة في نفوس العامة وثقتهم.منصب القضاءء 
وقد نصّت المادّة 38 من قانون الإجراءات المدنيّة على أنه "تصدر الأحكام في جلسة علنيّة"» وهو ما يحب أن 
تتضمّن صحيفة الحكم الإشارة إليه» فقد نصّت نفس المادّة في فقرتا الخامسة على أنه "يشار فيها إلى أنّها 
صدرت في جلسة علنية"» ومع ذلك فيمكن جعل الجلسات سرية لنصّ المادذة 137 من قانون الإجراءات 
المدنيّة على أن "الجلسة علئيّة وللمجلي أن يقرّر جعلها سريّة إذا رأى في العلنيّة خطرا على النّظام العام" . 

وف كل الحالات فإن الأحكام القضائيّة يحب أن تصدر في جلسة علتيّة وفق ما تنص عليه المادّة 38 
ينناو اسراح دلت كنا نه اانه 385 ادن مالخسرتراتك الدركةعني: أن "الرانعينات 
علنية ما لم يكن في علانيّتها حطرا على النُظام العام أو الآداب وفي هذه الحالة تصدر المحكمة حكمها القاضي 
بعقد الجلسة سريّة في جلسة علنيّة غير أن للرّئيس أن يحظر على القصّر دخول الجلسة وإذا تقرّرت سرية 
الجلسة تعيين صدور الحكم في الموضوع في جلسة علنية" 


سادسا: تسجيل الأحكام في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

1. تسجيل الأحكام في الشّريعة الإسلاميّة. لم يعرف القضاء في بداية الإسلام تسجيل 

الأحكام نظرا لبساطة المجتمع وقلّة الخصومات وانعدام التتجاحد حول ما تم الحكم فيه ولهذا فقد نظر الفقهاء 
إلى المسألة على أساس الحواز في الغالب» أو الاستحباب على أحسن الأحوال. 


(1) تنص المادذة 07 من مشروع القانون المتضمّن الإجراءات المدنيّة والإداريّة على أن "الجلسات علنيّة, ما لم تمس العلنيّة بالنظام العام أو 
الآداب العامة أو حرمة الأسرة". 

(2) تنص المادّة 1/272 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإدارية على أنه "يتم النَطق بالأحكام الفاصلة في التنّزاع 
علنيًا"» ويقتصر ذلك على تلاوة منطوقه كما تنص عليه المادّة 273 منه على أنه "'يقتصر التُطق بالحكم على تلاوة منطوقه في الجلسة..." 
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فقد رأى المالكية جواز تسجيل الحكم القضائئ من القاضي من تلقاء نفسه» ووجوب ذلك إن طلبه الخصوم 
لما في ذلك من منع لتجديد الخصام في ما تم البتْ فيه '» قال ابن فرحون:"المحكوم له إذا سأل القاضي أن 
نت لنيها قث للتعندة» لزع الشاكق أن سكل ل يذل كه بويد كر الؤيحة الذي اديه دن 5 

واعتبر الحنفيّة التتسجيل والكتابة مما لا بد منه لحفظ الدّعاوى والبيّنات والإقراراتثوالّْذي يفهم منه 
عدم ارتباط ذلك بطلب الخصوم, وقد نصّت المادة (1814) من بحلة الأحكام العدليّة على وضع القاضي 
لتعدل (الأحكاء رار سخ اكفاذنات هبي تعن اهل 

واستحب الشافعيّة في الرّاحح عندهم تسجيل الأحكام؛ وأوجبه بعضهم إذا طلبه الخصوم؛ وأوحبوه 
مطلقا حال تعلق الحكم بصي أو محنون أو غائب أو لتعلقه بوقف أو وصّية أو إحارة طويلة أو مال عام أو 
دين مؤجّل” وأجاز الحنايلة التُسجيل وأوجبوة حال طلب أحذ الخضوم» وقيّد بعضهم.ذلك بأن يكون 
طلبهم حال ثبوت الحقّ بغير البيّنةء أمّا إذا ثبتت بالبيّنة فلا يحب على القاضي التُسجيل”. 

فتلخّص من ذلك أنْ الفقه الإسلامي على اعتماد التّسجيل وإيجابه حال طلب الخصوم؛ وإِنْما تنعت 
عبارات الفقهاء القدامى بين مجحيز ومستحب وموجب لتسجيل الأحكام لبساطة حياة النّاس واكتفاء الفقهاء 
بالإشهاد على الأحكام وكوفا تنفذ في الغالب حالاء أمّا مع تعقد حياة النّاس والاستغناء عن الإشهاد بالتوثيق 
وحاجة الأحكام لأن تقيّد لكي تكون نافذة فإن القول بوجوب التسجيل يجد الأساس المتين لأنه يتعلق به 
القيام بالواحب وهو تنفيذ الأحكام واقعاء ومنعا من تحديد الخصومات. 

2. تسجيل الأحكام في القانون الوضعي. اعتبر القانون الكتابة عنصرا شكليًا أساسيًا في صحّة 

الحكم القضائي» وقد نصّت المادّة 38 من قانون الإحراءات المدنيّة الجزائريّ على ضرورة تحرير الأحكام .ما 


(1) انظر: ابن المناصفء تنبيه الحكّام. ...ص 202. 
(2) القبصرة. ج1 ص103. 
(3) انظر: الكاسان» بدائع الصنائع... ج7 ص12. 
(4) تنص المادة 1814 منها على أنه "يضع القاضي في المحكمة دفترا للسّجلات ويقيّد ويحرّر في ذلك الدفتر الإعلامات والسندات الي 
يعطيها بصورة منتظمة سالمة عن الحيلة والفساد ويعتئ بالدقة بحفظ ذلك الدّفتر وإذا عزل سلّم السجلات المذكورة إلى خلفه إِمّا بنفسه أو 
بواسطة أمينه ") والمتأمل قي وصف الشارح للإعلام يدرك ما بلغه أمر تسجيل الأحكام من دقة تضاهي ما عليه نسخ الأحكام على وقتناء 
يقول علي حيدر: "... والإعلام يطلق على الورقة امحتوية على حكم القاضي الشرعي وإمضائه وختمه وهذا الإعلام يحتوي على صورة 
دعوى المدّعي مع الأدلة الي استند عليها وصورة جواب المدّعى عليه وإذا كان حاويا دفعاء أسباب ثبوت الدّفع» وأن يشتمل في ختامه على 
ذكر الأسباب الموجبة للحكم كا هو مبيّن في المادة 1827 من بيان كيفيّة الحكم..." (علي حيدرء درر الحكّام... ج4 ص1 62). 
(5) انظر:الشربيبي» مغني ا محتاج... ج4 ص 395-394؛ الرّملي» قاية امحتاج... ج8 ص 245. 
(6) انظر: ابن قدامة» المغني» ج11 ص432؛ البهوتٍ» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص507. 

237 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


تتضمّنه من تصدير وأسماء وصفات الأطراف وبيان موجز لأسانيدهم مع إيراد التعايل وتأريخ الأحكام 
وتوقيعها من طرف القاضي وكاتب الضّبط مع تقييدها في سجل مخصّص لذلك. 
ويكون تحرير الحكم على مرحلتين» تتمثل المرحلة الأولى في تحرير مسودّة الحكمء بينما تتمثل المرحلة 
الثانية في تحرير أصل الحكم. فأمّا مسودة الحكم فتكون كتابتها إثر المداولة وتكون مشتملة لمنطوق الحكم 
وأسبابه وتوقيع كل من اشترك في المداولة من القضاة؟» ويتم إيداعها في ملف الدُعوى عند النطق باحك 
وأمّا أصل الحكم أو النّسخة الأصليّة فهي الي عنتها المادّة 38 من نفس القانون» وتكون متضمنة 
للبيانات الضروريّة حسب ما ذكرء ويتمٌ حفظ أصل الحكم الصّادر في كل قضيّة بكتابة الضبطء ومقّيت 
بالّسخة لألها تُنسخ من مسوّدة الحكم, إلا أنها تغدو بعد تحريرها وتوقيعها من طرف القاضي رئيس اللجلسة 
ماقي القتيط انبزاة بلعتون لفك ويد ولوق اكاتيك صنو3 مسبيطلة امد ةا 
و تتضمّن مسودّة الحكم أساسا الأسباب والمنطوق وتوقيع من شارك في إعداد الحكم,؛ وأمًا أصل الحكم 
(أو النّسخة الأصليّة) فهي الي قصد القانون منها توثيق الحكم في صورة محرّر يشتمل على كل مواصفات 
العمل القضائيّ وفقا لما يتطلبه القانون”. 
الفرع الثاي: شروط المقضي به من حيث صيغته في الششّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
يُشترط لصيغة الحكم الَْ تكون محلاً لتّحرير في صحيفة الحكم أن تكون مستوفية لشروط فرعيّة 
يتطلبها قيامها بمهمّة احتواء وجه الفصل ف الخصومة ومبرّراته. 
أوّلا: اشتراط وضوح الصّيغة ودلالتها على الإلزام في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
1. اشتراط وضوح الصّيغة ودلالتها على الإلزام في الشتريعة الإسلاميّة. وُحدت صيغة الحكم 
لفصل التّراع وبيان الحقّ» ولا ينضح ذلك إلا عرف المحكوم له والمحكوم عليه ومحل الحق المحكوم به فأمًا 


(1) انظر: فتحي والي» الوسيط...ص696. 

(2) انظر: فتحي ولي مبادئ قانون التقض المدني» ص 539. 

(3) تنص المادّة 41 من قانون الإجراءات المدئيّة على أنه "تسلّم نسخة تنفيذيّة أو رسميّة عن كل حكم بعد تسجيله من قبل كاتب الضّبط 
يمجرّد طلبها " وتتميّر الّسخة التنفيذيّة بآنها مزوّدة بالصيغة التنفيذيّة ولا تسلّم إلا للحصم الذي ينتفع من تنفيذ الحكم ولا يتم تسليمها إل 
مرّة واحدة إذا كان الحكم جائز التّنفيذ (انظر المادّتين 321 3222 من ذات القانون). 

(4) سبقت الإشارة إلى أنْ المادّة 38 من قانون الإحراءات المدنيّة تضمّنت البيانات الواجب إيرادها في أصل الحكم» وهي: التصدير 
ويتضمّن عبارة "الجمهوريّة الجزائريّة الديمقراطيّة الشعبيّة-باسم الشّعب الجزائري", أسماء وصفات الأطراف»ء بيان موجز بأسانيد الأطراف» 
التتعليل» الإشارة إلى إصدار الحكم في جلسة علنيّة» تاريخ الحكم, توقيع القاضي مصدر الحكم وكاتب الضبط» وهو ما اهتمّت ببيانه المادّة 
20/6 من مشروع القانون المتضمن قانون الإحراءات المدنيّة والإدارية. 
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ا محكوم له وا محكوم عليه فيعرفان بذكر ما يلزم من الاسم والكنية وما شابه ذلك» مع بيان موضع السكن 
والحرفة» وأما المحكوم به فيتعيّن بما تعيّن به الأعيان من أوصاف» ون كان اذقا عي افيه . 

وأمّا دلالة الصّيغة على الإلزام فإن وظيفة القاضي هي الإلزام .ما يصدر من الأحكام» فيشترط لصحّتها 
أناتكوه" تإصيعة قدل غليد ٠”‏ و ركون: يكل الفط ودل عل الالراء كيك ار قضيف ار الرفتف متنا 
الشتّرط قصد منه الاحتياط الحالة ما إذا صرّح القاضي برأيه دون أن يحدّد موقفه بوضوح من التزاع المطروح 
أمامهء وقد مثل الفقهاء لذلك بحالة ما لو رُفع إلى القاضي زواج من غير ولي فلم يزد على قوله: لا أحيز 
نكاحا بغير ولي دون أن يفسخ التكاح المعروض أمامه. فإن هذا لا يكون حكماء وله أن يحكم فيه فيما بعد 
والغرومن القعاة حلاف 

2. اشتراط وضوح الصّيغة ودلالتها على الإلزام في القانون الوضعي. لا يخفى أن وضوح 

الصّيغة ضروري لفهم عقيدة القاضي نحو التّراع المطروح: كما أن دلالته على الإلزام وقصده الفصل في 
الخصومة ضروريّن إلا أن القانون الوضعيّ لا يشترطها لصحّة الحكم ابتداء» بل يجعل للمتقاضين حقّ اللجوء 
لقوق تفتريه إذا نا اسعمل المكع القضائي على غموض”. 

ولا يُكتفى في وضوح الصّيغة على المنطوق إذا احتاج الأمر إلى العودة إلى الأسباب والوقائع» وعلة 
ذلك أن القاضي في صياغته للأحكام لا يستطيع أن يستحضر جميع ما فصل فيه من مسائل التّزاع الموضوعيّة 
والشكليّة» فيكون العود إلى الأسباب والوقائع في فهم ما شاب الحكم من غموض”. 

ولا كان غاية عمل القاضي هو الإلزام بحكمه فإنّه لا يُشترط في المنطوق ا ود اا 


أن يبيّن قناعة القاضي من النزاع المطروح أمامه. 


ثانيا: أن يبيّن القاضى مستند حكمه في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى 
1. أن يبيّن القاضى مستند حكمه في الشريعة الإسلاميّة. 


(1) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص 104 ؛ الشربين» مغني المحتاج... ج4 ص 394؛ ابن أبي الدم, أدب القضاءء ص466. 
(2) انظر: الرّملي» فاية ا محتاج... ج8 ص257. 

(3) انظر: الخرشي,» ج7 ص167؛ حاشية الدٌسوقي. ج4 ص197. 

(4) انظر: عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي...ص61-60. 

(5) سأعود لحجيّة الأسباب والوقائع ص 442-432 من هذا البحث. 
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اشترط بعض الفقهاء على القاضي أن يبيّن المستند الذي بئ عليه حكمه أو بتعبير آخر يجب عليه أن 
يسبب الأحكام الصادرة عنه» وقد قصر هؤلاء الفقهاء هذا الوجوب على حالتين هما: 
© إذا كان القاضي من قضاة الضّرورة: وهو القاضي الذي لم يستجمع شروط القضاءء وإِنْما عُيّن للضرورة 
نقلر] العدم اوتحوه هن فو افزافيه المتزوطورولأن الفضل 3 امتازعات التلرى سرورة لذ شبن التاحيلافكان 
واحبا على هذا القاضي ذكر مستند حكمه؛ فإذا استغئ عن بيان مستند حكمه لم يُعتد بحكمه'. 
© إذا كان الحكم يتضمّن نقص حكم سابق: مى تعرّض القاضي لحكم سابق منه أو من غيره بالتقض 
والإبطال لسبب من الأسباب الموجبة للنّقض فإن ذلك يتطلب منه بيان السّبب الذي اعتمده لنقضهء كأن 
يكون حكما مخالفا لنصوص القرآن والسئة وما انعقد عليه الإجماع. وإذا لم يبيّن سبب النّقض كان نقضه 
باطلا”. 

والتأئل قحال القضاء والاس يدرك ضترورة تسبي الأحكام.وأن يشمل ذلك كل الأحكام بلا 
استثناء نظرا لأنْ الغالبيّة السّاحقة من القضاة في دول العالم الإسلامىّ هم أدن مرتبة من قضاة الضّرورة الذّين 
تحدّث عنهم الفقهاء» ولأن ذلك أنفى للرّيبة والظنّ في نفوس المتقاضين بعد أن ربت الّمائر والذمم» ولأن 
ذلك يمكن السّلطة المحوّلة الرّقابة على أحكام القضاة ونقضها م استدعى الأمر ذلك. 

ولعل الفقهاء الأوائل لم يشترطوا هذا الشّرط لاستقامة حال النّاس وانشغالهم بعلم الشريعة وثقتهم 
بالقضاة نظرا لما كانوا غليه من درحة عظيمة من العلم والورغ: أمّا وال حال مختلف فَإنْ السّير على متهجهم 
يقتضي اشتراط التسبيب على أحكام القضاة جميعا إمعانا في دفع الشّكوك والتزام الجادّة من القضاة وتمكين 
السّلطة المخوّلة بالرّقابة على الأحكام. 

بل إِنْ الاسترشاد منهج التتصوص العصماء يؤسّس للقول بوجوب تسبيب الأحكام مطلقاء فإنْ الله 
تعالى قد بين في كثير من الأحكام سبب تشريعهاء بل إن الشّارع توسّع في بيان الحيكم في تشريع المعاملات 
وكان أكثر تعليلاته فيها بالمناسب الذي إذا عُرض على العقول تلقته بالقبول» من ذلك قوله تعالى تثنية على 
تشريع القصاص: ([)© 252150378 096 © حب سج هدي 9 42 © © م 2 ج24 لها © © لا51ال] > 


©0546 و قمع © -ه هدي؟ 5 + 80 2 ه1٠‏ ده # ع جه 
> .24 *40<0)” وقوله تعالى ختاما لنصّ تحريم الخمر والميسر: (22590:#©كاميج 




















(1) انظر: الرّملي» فاية المحعاج... ج8 ص240. 
(2) انظر: حاشية الدّسوقي, ج4 ص 193 ؛ السّيوطيء الأشباه والنظائر.. ص495؛ البهوتي» شرح منقهى الإرادات؛ ج3 ص 479؛ 
القارّيء مجلّة الأحكام الشرعيّة ص605. 
(3) سورة البقرة, الآية 179. 
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فإذا كان الشتارع الحكيم العادل قد بِيّن أسباب حكمه وهو المزه عن الخطأ والميل والغفلة: والعو عق 
البيان والتّسبيب .مقتضى الألوهيّة فإن قضاة البشر جميعا ملترمون بتسبيب أحكامهم وبيان مستنداتهم نظرا لما 
جبل عليه البشر من القصور والغفلة والميل» ولحاحتهم إلى إقناع المتقاضين بعدالة حكمهم يمقتضى ما بينهم 








2 أن يبيّن القاضي مستند حكمه في القانون الوضعي. يُطلق عليه في القانون الوضعيّ تسبيب 
الأحكام القضائيّة» ويقصد به ما يستند عليه القاضي من نصوص قانونيّة وقواعد تمكنه من تكوين قناعته 
واستند عليها في الخلوص إلى ما يجب الحكم به في التراع”. 

وتظهر أهميّة التسبيب في أمور أهمها”: 
© أن التُسبيب يعتبر ضمانا لحياد القاضي» وكونه لم يبن أحكامه على بحرّد ا موى والتّحكم, بل على نظر 
رصين ومنطقي بحرّد من كل الأهواء. 
© أنه يحفظ حقّ الدّفاع من خلال التَحقّق من أنْ القاضي تعرّض بالنّظر لدفاع الخصوم. 
© أنه يمنح الأحكام القضائيّة قدرا من الاحترام والقبول الدّاعيين إلى الثقة بالقضاء. 
© أنْهِ بمنح فرصة الطلّعن في الحكم من خلال الطعن في الأسباب الي بى عليها القاضي حكمه؛ ويسهّل على 
محكمة الطّعن مراقبة الحكم المطعون. 

ويشترط القانون التعليل للأحكام القضائيّة حيث تنص المادّة 38 من قانون الإحراءات المدنيّة على أن 


"كليل الأشكام والعن ”ووس نا تشدوطه بناقة 314 عن فارز الادزاوانه الخراية. 


(1) سورة المائدة, الآية 91. 
(2) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص356؛ أحمد ماهر زغلولء أعمال القاضي...ص 423؛ أحمد هنديء قانون المرافعات... 
ص7 47. 
(3) أحمد هندي» نفس ص478-4/77. 
(4) تنص المادّة 11 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أَنْهِ "يجب أن تكون الأوامر والأحكام والقرارات 
مسببة"؛ كما تلزم المادّة 2/77 منه تسبيب الحكم للنْطق به إذ تنص على أنه "لا يجوز النُطق بالحكم إلا بعد تسيينة ؟ " 
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المبحك الثّالك: أثر امتبار شروط صحة الحكو الفضائي علي حجيته في الشريعة 
الإملامية والقانون الوضعي. 


الأصل أن لا يحوز الحكم القضائيّ الحجيّة إلا إذا كان صحيحا وفق ما حدّدته الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي إلا أنْ ربط حجيّة الحكم بصحُّته لم يكن موضع اثفاق بين التُظامينء فبينما التدمت 
مقولات فقهاء الشّريعة شروط الصحّة المقرّرة لترتيب حيازة الحجيّة من عدمه؛ فإن القانون الوضعيّ ميّر بين 
العيوب اللاحقة بالحكم القضائيّ وال تقصره عن مرتبة الصحّة» فجعل بعضها سببا للبطلان غير مانع لحيازة 
الحجيّة وجعل البعض الآخر سببا للانعدام مانعا من حيازة الحجيّة» وهو ما يدعون إلى التعرّض لهذا المبحث 
في فرعين هما: 


المطلب الأوّل: أثر اعتبار شروط صحّة الحكم القضائي على حجيّته في الشريعة الإسلاميّة. 
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المطلب الثاني: أثر اعتبار شروط صحّة الحكم القضائي على حجيّته في القانون الوضعي. 


لمطلب الأوّل: أثر اعتبار شروط صحّة الحكم القضائيّ على حجيّته في الششتريعة الإسلاميّة. 

سبقت الإشارة إلى أن الفقه الإسلاميً يعرّف الشّرط بأنْه "ما يتوقف وجود الحكم على وجوده ويلزم 
من عدمه عدم الحكم" » وأنْ معئ شرط الصحّة تحديدا هو ما تطلّب الشّرع توفره حى يكون الحكم 
صحيحاة كما أنْ الفقه الإسلامي قصر معن الحكم القضائئ على ما يكون حكما صحيحا صادرا عن جهة 
قضائيّة مختصّة فاصلا في الموضوعء؛ وقد درج الفقهاء على عدم تسمية ما يصدر عن غير الجهات القضائيّة 
أحكاما وكذلك الأحكام غير الفاضلة في الموضوع, ومعيئ هذا أنه مى استحقٌ الحكم تسمية الحكم القضائي 
فهو الاي للتحيدية الذي لامو( 'نقضه أو إغعادة الممازغة فبما قطي يده 

ويعبّر الفقهاء عادة بعدم نفوذ الأحكام عند عدم صحّتهاء وعدم الثفوذ هنا يقصد به عدم الاعتداد به 
مطلقا لا برد عدم استحقاقه التنفيذ» ورغم وجود بعض الاحتلاف بين مذاهب الفقهاء حول بعض الشروط 


)1( عبد الوهاب خلاف» أصول الفقه, ص119. 

(2) انظر ص 164-163 من هذا البحث. 

(3) انظر: ابن فرحونء التبصرةء ج1 ص81-80؛ الطرابلسي؛ معين الحكام... ص8 40-3. 
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إلا أن ما يهمٌ بالنسبة للبحث هو اثفاقهم على أن مخالفة الحكم القضائيّ لشروط صحّته في نظر المذهب ينتج 
عنها عدم حيازته للحجية. 

والمتتبّع لعبارات الفقهاء فيما تعلق بشروط صحّة الحكم القضائي يجحدهم يقرنون عدم الصحّة بعدم 
النفاذ ثمَا يدّل على أن كل ما قرّره من شروط لصحّة الحكم القضائىّ هي شروط حيازته الحجيّة على اعتبار 
أنه لا يكون حائزا للحجيّة إلا إذا كان صحيحاء ولا يكون صحيحا إلا بتوافر جميع شروط صِحّته. 

ومن ذلك أنْهم عبّروا عن الشّروط الواحب توفرها في القاضي بأنْها الشروط الي يصمّ معها تقليده 
وينفذ بما حكمه » وأن من عُدم منها وكان تقليده بجهل أو غرض فاسد فإنّه لا يصمّ ويردٌ”» ومثاله أيضا ما 
صرّح به جمهور الفقهاء المشترطين لشرط العدالة لصحّة القضاء بأنْ عدمها يقتضي عدم نفوذ الأحكام. 
واضطرٌ متأخّرو المالكيّة إلى القول بصحّة ولاية غير العدل للقول بنفوذ أحكامه وإمضاء ما وافق الحقّ ووجه 
الحكم”؛ ومثاله أيضا ما صرّح به الجمهور من أن ولاية غير المجتهد باطلة» وأحكامه مردودة وإِنْ واققفت 
لك لاماي انقب إن العو ليرا املد اقول انتقو لسكا . 

وهو ما ينطبق على سائر شروط القاضي»؛ فمن اشترط من الفقهاء شرطا لصحّة الحكم القضائي رتب 
على انعدامه عدم استحقاق الحكم القضائي للحجية. 

ومن ذلك أن الفقهاء اشترطوا لصحّة الحكم القضائي أن يكون صادرا عن شخص مِوِلَى لهمذه 
الوظيفة» وعرّفوا القضاء بأنّه "صفة حكميّة توحب لموصوفها نفوذ حكم شرعي...". فجعلوا خصيصة صفة 
الدُولية ونتيجتها نفوذ حكم المولّى؛ فمى لم تكن للشّخص ولاية القضاء لم يكن حكمه صحيحا ولا نافذا. 

واضطر القائلون بنفاذ حكم المولّى من قبل الإمام الحائر والأمير المستولي والحاكم الكافر إلى القول 
بصحة التولية وانعقادها نظرا لأنّهم يربطون بين صحّة الولاية ونفاذ الأحكام القضائيّة وحجيّتها. 


(1) انظر: الماورديء الأحكام السلطانيّة... ص128. 
(2) انظر: ابن فرحونء» نفسهء ج1 ص 23. 
(3) انظر: حاشية الدتسوقي» ج4 ص 129؛ الحطّاب» مواهب الجليل... ج6 ص87؛ الشربين» مغني المحتاج... ج4 ص375؛ الشتيرازي» 
المهذب... ج2 ص290؛ الماورديء الحاوي الكبير... ج20 ص223؛ المرداوي؛ الإنصاف... ج11 ص177؛ المقدسيّ العذة... 
ص 525؛ ابن قدامة» المغني» ج11 ص380؛ البهوتي, شرح منتهى الإرادات» ج3 ص464. 
(4) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص 21. 
(5) انظر: الماوردي» الأحكام السلطانئيّة...ص130؛ الفرّاء, الأحكام السلطانئيّة. ص62. 
(6) انظر: حاشية الدّسوقي, ج4 ص 129؛ ابن أبي الدم, أدب القضاءء ص76؛ البهوي» كشاف القناع... ج6 ص290. 
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ومن ذلك أن الفقهاء اشترطوا لصحّة الحكم القضائي أن يكون بطلب من المحكوم له. ورثّبوا على 
ذلك أنه إذا صدر الحكم القضائىّ دون توفر هذا الشّرط لم يكن ما صدر حُكما معتبرا". 

كما اشترطوا لصحّة الحكم القضائي في ا محكوم له أن لا يُْتَهم القاضي بالميل له» ورثتّبوا على ذلك أنه 
إذا صدر الحكم القضائي في المواضع الي ينهم فيها القاضي بالميل فإنّه لا يكون محل اعتبار. قال القرافي: 
"التّهمة قادحة في التتصرفات على الغير إجماعا"”؛ وهو ما ينطبق على شرط صِحّة الحكم القضائي المتعلق 
با محكوم عليه وهو أن لا ينهم القاضي بالإجحاف في حقه. 

ولقد كانت عبارات الفقهاء صريحة متضافرة في عدم نفاذ الحكم القضائي المحالف لأحكام الشريعة 
بناء على اشتراطهم لصحته عدم مخالفتهاء فهو حال مناقضتها كالعدم يجب إظهار بطلانه من القاضي مصدر 
ال 00 

بل إن الأتناف احيزين التقييد القاضي عدهب مين .ربوا على ذلك اشتراظ تيده القاضى يها حت 
يصحّ حكمه؛ ورئّبوا على ذلك تبعا قولهم بأنْ مخالفته له يكون سببا لعدم نفاذ قضائه بغير المذّهب المْحدّد له”. 

كما أن المحيزين لإلزام القاضي بالتّقنين المعتمد جعلوا شرط صحّة الحكم القضائيّ التزامه به» ورئّبوا على 
ذلك أن القاضي إذا حكم بخلاف ما تضمُنه لقني ولم يكن هذا التّقَنين متضمنا مخالفة لحكم الشريعة فإِن 
حكم القاضي يكون معدوما ولا ينفذ ولا حجيّة له لأنّه يكون قد تصرّف خارج حدود الوكالة فلا يضاف إلى 
الكسيل راتقاكي» وله ليمنت لدان القضاء ؤلاية مبيدها الحا كم شكون تضرف كه العم . 

كما أن المالكيّة المشترطين للإعذار قبل الحكم لصحّة الحكم القضائيّ ربوا على ذلك أن نفاذه متوقف 
على وجود الإعذار» بحيث يُنقض حكم القاضي إذا تم دونهة» كما اعتير الحنفيّة صدور الحكم القضائي ف غير 
خصومة قائمة حقيقيّة أمام القاضي بحرّد فتوى لا تنفذ”» بل إِنْ الفقهاء لا صحّحوا شرط تخصيص القضاء 
بالموضع وجعلوه شرطا لصحّة الحكم القضائيّ ربوا على ذلك قوهم بأن قضاء القاضي خارج المكان المحدّد له 
جحغرافيا باطل لا يعتدّ به" وهو ما ينطبق على سائر الشّروط اللازمة لصحّة الحكم القضائئ. 


(1) انظر: ابن بحيم» البحر الرائق...ج7/ ص1 1. 
(2) الذخيرة ج10 ص109. 








(3) انظر: ابن عابدين» حاشية ردّ امختار... ج35 ص 408)؛ ابن قطلوبغاء موجبات الأحكام...ص194. 

(4) انظر: محمّد كمال الدين إمام, التقبين» ص307. 

(5) انظر: الحطّاب؛ مواهب الجليل» ج6 ص132؛ القرافي» الذّخيرة» ج10 ص76. 

(6) انظر: ابن بحيم» البحر الرائق... ج7 ص 1 1؛ ابن قطلوبغاء نفسه» ص105-104. 

(7) انظر: الماورديء الأحكام السلطانيّة... ص70؛ البهوت» كشّاف القناع... ج6 ص290؛ ابن قدامة» المغني» ج9 ص105. 
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وا كان التَقَبين ضرورة الحياة المعاصرة؛ وكان من الضّروري اعتبار صحّة الحكم القضائيّ في الشريعة 
الإسلاميّة منوطة بالتقيّد بالتّمنين المعتمد بشرط أن لا يتضمّن مخالفة لأحكام الشّريعة» ذلك أن القاضي كما سبق 
بيانه وكيل عن الحاكم أو نائبه في الحكم بين النّاسء وهو ملزم صراحة أو ضمنا بأن يتقيّد بالتقنين المعتمد ليكون 
تصرّفه في حدود الوكالة وبالتاللي يكون صحيحا. 

فإذا حكم بخلاف ما تضمنه التقنين» وكانت المخالفة صريحة» ول يكن التّقنين متضمنا مخالفة لحكم 
الشّريعة في المسألة المقضيّ فيها فإنْ القاضي يكون قد تصرّف خارج حدود الوكالة وتصرّفه بذلك لا يكن أن 
يُنسب إلى الأصيل (الحاكم أو نائبه) لمخالفة التَقنين» ولا يمكن أن يُنسب للقاضي لأن القضاء ولاية يمنحها 
الحاكم؛ فكان تصرفه في حكم العدم» واستحق قضاؤه الإبطال. 

ويتبيّن مما تقدّم أن فقهاء الإسلام حين وضعوا شروطا لصحّة الحكم القضائيّ إِنّما قصدوا أن يضعوها 
شروطا لصحته ونفاذه وحيازته الحجيّة» فليس في احتهادهم وفقههم محال لحيازة الحكم القضائي للحجية 
واستحقاقه للنفاذ حال تخلّف أحد شروط صِحّتهء وهذا فإنْهم لم يكونوا يطلقون مصطلح "الحكم القضائي" 
يفيه إلا عل ادك لكات عه 


المطلب الثانئ: أثر اعتبار شروط صحّة الحكم القضائيّ على حجيّته في القانون الوضعئ. 

لا يمكن الحديث عن حيازة الحكم القضائي للحجيّة إلا بالتّسليم ابتداء بصحّته» وهو ما يقتضي توافر 
أركان الحكمء ف "لكي يتمبّع الحكم بحجيّة الأمر المقضيّ لا بد أن يشتمل على الأركان الأساسيّة لقيام 
امك 

ويبدو هذا كلام واضح لا غبار عليه إلا أن مراجعة مباحث صحّة الحكم القضائي في القانون يطلعنا 
على أن الر كن اشتعمل علنين الخترطة هذه الأ ركان لا تحط ماسيق التعرطن لد ميسن عوط سنا أن 
اختلاله لا يترب عنه دوما عدم حيازة الحكم للحجية”. 

ويعود ذلك في تقديري لسببين أساسيين: 
المّبب الأوّل: أن مفهوم الصحّة وإن كان يفارق مفهومي البطلان والانعدام من الناحيّة التَظرية: إلا أن 


الحكم الصحيح والحكم الباطل يتقاربان من حيث التّعامل معهما قانونا» حيث يبيح القانون الطعن في كل 


)1( عبد الحكم فوده) موسوعة الحكم القضائي... ص 2327. 
(2) أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص320؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص585. 
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منهما بطرق الطعن المعلومة» كما يجعل تفويت فرصة الطّعن أو استيفائها سببا لتحصّن الحكم الباطمل عن 
المساس به فيغدو كالحكم الصّحيح, خلافا للحكم المنعدم الذي يفتح القانون فرصة إلغائه عبر دعوى مبتدأة. 
السّبب الثافي: أن صحّة الحكم القضائيّ تتحدّد بشكل أساسي فيما يفرضه التشريع من قواعد إجرائيّة على 
اعتبار أنْ قوانين المرافعات تحدّد أوضاعا معيّنة يحب أن تراعى في رفع الدّعوى وتستمرٌ إلى غاية كتابة الحكم 
والنطق به. 

لأحل ما تقدّم فإِنّه يبدو لي من الضّروري للوقوف على صحة الحكم القضائي في القانون الوضعي 
تحديد أركانه وبيان موقع الشّروط السّابق ذكرها من هذه الأركان» وكذا بيان مفاهيم صحّة وبطلان وانعدام 
الأحكام القضائيّة والخلوص أخيرا إلى بيان مدى اعتبار شروط صِحُتها على القول بحجيّتهاء لأحل ذلك فقد 
تناولت هذا المطلب في فروع ثلاثة على النحو التالي: 
الفرع الأوّل: تحديد أركان الحكم القضائي وبيان موقع باقي الشّروط منها. 
الفرع الثاني: الحكم القضائي بين الصحّة والبطلان والانعدام. 
الفرع الغالث: مدى اعتبار شروط صحّة الحكم القضائيٌ على القول بحجيّته 


الفرع الأوّل: تحديد أركان الحكم القضائيّ وبيان موقع باقي الشتّروط منها. 
يحدّد بعض الباحثين أركان الحكم القضائي بثلاثة وف 
1- صدور الحكم القضائي من محكمة تتّبع جهة قضائية. 
22- أن يصدر الحكمبما للمحكمة من سلطة قضائيّة» أي في خصومة. 
3- أن يكون الحكم مكتوبا. 
نيما فقتل البعض الآحر التعبير عنها بسكل غاين فيجتعل أركانه هي 3: 
1- صدور الحكم من قاض. 
2- أن يصدر الحكم ممنطوق يعبر عن إرادة القاضي الى هي في الواقع إرادة القانون. 
3- صدور الحكم في خصومة قضائيّة منعقدة قانونا. 


(1) أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص320؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص585. 
)2( عبد الحكم فوده» موسوعة الحكم القضائي...ص2326. 
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والحقيقة أن إيراد الأركان هذه الكيفيّة أقرب إلى التُعبير عن شروط صِحّة الحكم القضائي لا تحديد 
غدام رو الأماسةة اللقيكاة ارتكانا هلمن كدي ويه جيه حوس كإن 'اللقفن د عن الل كر سحيا لما 
عناصر أخرى لا تقل أهميّة عنهاء ولهذا يتولى التشريع النصّ عليهاء وانطلاقا ما ذكر يمكن تحديد عناصر 
الحكم بأنها الجهة المصدّرة للحكم (الحاكم) والخصومة القضائيّة وتحرير الحكم. 

بينما يتطلب الحكم عناصر أخرى يفترضها الوجود الفعليّ والمنطقيّ للحكم كوجود أطراف خصومة 
(محكوم له أو عليه) أو يلزم يما القانون كركن العلانيّة في إصدار الأحكام» ويمكن مع ذلك اعتبار باقي 
العناصر مُدرحة بشكل مباشر أو غير مباشر ضمن الأركان اكور ركان سويد امتح تانوات إلا 
بوجود الأطرافء كما أن القانون يفترض إصدار الأحكام المحرّرة في جلسة علنيّة. 


الفرع الثانئ: الحكم القضائي بين الصحّة والبطلان والانعدام. 

يفرّق الفقه القانوىي في الحديث عن صحة الأحكام القضائيّة بين الأحكام الصحيحة والباطلة 
والمنعدمة؟» إذ يقوم الحكم القضائيّ على عناصر أساسيّة بحيث يُعتبر تخلفها سببا لانعدامه» ويفرض التشريع 
رواقناة ”قز اغيث البدر امثلا ةفيك بع قداها سنا ليان وهذاافيى توذرف لق العناضر واروطيت تللق 
القواعد كان الحكم صحيحا. 

وتتّفق الأحكام الباطلة والأحكام المنعدمة في وحود عيب فيها نزل بها عن مرتبة الأحكام الصحيحة» 
إلا أن العيب إذا كان جوهريًا يمس كيان الحكم فَإنّهِ يفقده صفته كحكم فيكون منعدماء بينما إذا كان برد 
شائبة تمس صحّته دون أن تنال من كيانه فإن العيب لا يفقده صفته كحكم وإن كان ينتصب كسبب 
للبطلان”. 

ومردٌ ذلك إلى أن العمل الإحرائي عر بمرحلة أولى يوحد فيها العمل أوّلاء ويكون ذلك بتوافر أركان 
قيامه فيخرج من الانعدام إلى الوجود, ثم مرحلة أخرى يصمّ فيها العمل» ويكون ذلك بتوافر أركان صحته 


(1) في تعبير "الأحكام المنعدمة" تَجوّز لأنّه لا يوصف المعدوم؛ ولهذا يصف بعضهم الحكم المعدوم ب "اللأحكم" (انظر: إدوار غالي الذهبي» 
عي شعي ا 1 

(2) انظر: عبد الحكم فوده» موسوعة الحكم القضائي...ص36. 

(3) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام... ص320. 
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فيخرج من الوجود المْحرّد إلى الصحة» فلا يمكن الحديث عن صِحّة الحكم أو بطلانه حتّى يكون موجوداء 
و كان د 

ولا كان وجود الحكم هو نقيض انعدامه» وكان الوجود نوعان وجود فعلي ووجود قانون» والثاني 
منهما أخصّ من الأوّل فقد اتلفت الآراء حول حقيقة الأحكام المنعدمة: هل هي المنعدمة فعليا بتحعلف 
بعض العناصر الي لا يُتصوّر وجود الأحكام دونما منطقيًا لأن طبيعتها وموضوعها تفترضها أم هي المنعدمة 
قانونا يتحلق أحد الغداضر الى يفترطن القتانون وحوده»* 

والحقيقة أن عناصر الوجود الفعلي والقانوي كلاهما تتظافر لتقرير وجود الشيء أو انعدامه» كما أن 
الوجود الفعلى سابق على الوجود القانون» والقانون يقرّ وجود الشيء حُكما أو انعدامه؛ ولهذا عُرّف انعدام 


العمل الإحرائي بأنّه عدم وجود الإجراء قانوناةً» فإذا قدّرنا أن أركان الحكم ثلاثة هي*: 
- اللحهة القضائية. 
- ا لخصومة 


- تحرير الحكم. 

فإنّه من الطبيعي الحزم بأنْ وجود الجهة القضائيّة مصدرة الحكم أمر يفرضه المنطق بحيث لا بمكن أن 
نتصور حكما قضائيًا دون أن نفترض وجود الجهة الي أصدرته قطعاء بينما يعتبر تحرير الحكم أمر زائد على 
وحوده افترضه القانون وألزم به بحيث لا يعتدٌ بالحكم القضائي إلا إذا كان محرّرا وفق ما يقتضيه. 

وينصرف معن الحكم القضائيّ الباطل إلى الحكم الذي لم يراع القواعد الإحرائيّة الي يفرضها 
القانون”» إذ أَنْ قوانين المرافعات تحدّد أوضاعا معيّنة يجب أن تُرفع الدّعوى في إطارها وتستمرٌ إلى غاية كتابة 
الحكم والنطق به. 

وذلك أن القانون قد تطلب إجراءات معيّنة ليكون الحكم القضائيّ صحيحاء فم خلا منها كان 
شاك اؤنقالة- أن" القانون أ وعدي كل اللاضى ادي قل ام تن تود ميجيس نيابت الوك يها للماةة 


(1) انظر: عبد الحكم فوده؛ نفسه» ص36. 
(2) انظر: فتحي والي» نظريّة البطلان في قانون المرافعات» منشأة المعارف, الإسكندريّة مصرء ط1ء 1959م, ص513-512. 
(3) انظر: عبد الحكم فوده, البطلان... ص36. 
(4) انظر: أحمد أبو الوفاء نفسه؛ أحمد هنديء قانون المرافعات... ص585. 
(5) انظر: عبد الحكم فوده» حجيّة الأمر المقضي... ص126. 
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4 من قانون الإحراءات المدنيّة» وأحاز طلب رده في أحوال محدّدة» فإذا قضى القاضي في إحدى هذه 
الحالات رغم علمه بقيام سبب الردٌ كان حكمه باطلا لمخالفته للاجراءات المحدّدة قانونا. 

والحقيقة آله حَبّى ولو تحددت أسباب معينة للانغدام فإن الثفرقة بين حالات الانغدام والبطلان قدقّ 
ف كيز عن الأجيان. سيب تقدير أهمية العيب اللاحق بالحكم؛ إن كان جوهريًا أفقده صفته كحكم أم دون 
ذللع م لدم تخ سو البظلان : ويتّجه البعض إلى عدم التَسلِيم بوجود أحكام منعدمة: بحيث أن 
الأحكام إِمّا أن تكون صحيحة أو باطلة» وكافة المعايير الموضوعة للتّفرقة بين الحكم الباطل والحكم المنعدم إِمّا 
بسطت فكرة الانعدام على الأحكام الباطلة أو العكس”. 

وتظهر أهميّة التمييز بين الحكم الباطل والحكم المنعدم في أن الحكم الباطل يعد موجودا مرئّبا كل آثاره 
القانونيّة إلى أن يُحكم ببطلانه بواسطة طرق الطعن المْحدّدة قانوناء وإذا فوّت الخصوم مواعيد الطّعن فإن 
الحكم الباطل يتحصّن ويسقط حقهم فيه؛ ولا يكون ذلك مصحّحا للحكم من العيبء وإِنّما يعفيه من 
إعمال الجزاء المتمثل في عدم قدرة العمل المعيب على توليد الآثار اعتبارا مصالح تتعلق بمنع إطالة الإاإجراءات 
وإضاعة الوقت وكثرة النفقات”. ويرى البعض أنْ حيازة الحكم الباطل للصّفة النهائيّة تطهّره مسن عيوبه 
وتغل له شان الكو المتشيع” . 

ما الحكم المعدوم فلا يرتّب أي أثر ولا يلزم الطعن فيه للتمسّك بانعدامه وإِنّما يكفي إنكاره عند 
قسّك بعض الخصوم با اشتمل عليه من قضاء وهو ما يسمّى بالدّفع بالانعدام» كما يكون بالطّعن فيه دون 
اعتبار لمواعيد الطعن» كما يمكن للقاضي أن يحكم به من تلقاء سه وعذاعان اعفان :أن الحكم المنعدم لا 
يتحصّن كرور الزمنء فإِنْ ما بئ على المعدوم يكون معدوما". 

بل إن الطعن فيه يعد مسايرة من المشرّع للمنطق العملى قصد تمكين المحكمة من الاطلاع عليه قصد 
بيان انعدامه» وههذا فقد عُدَ حالة من حالات الطعن بطريق التماس إعادة النَظر لحالة الحكم بما لم يطلب أو 


(1) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام... ص320؛ إدوار غالي الذهبي؛ حجيّة الحكم الجنائي... ص84 1. 
(2) انظر: إدوار غالي الذهي» نفسه. 
(3) انظر: نبيل إسماعيل عمرء النظام القانوئ للحكم القضائي. ص 211؛ إدوار غالي الذَّهِيّ نفسهء ص1 18؛ عبد الحكم فوده» نفسه» 
0" 
(4) انظر: إدوار غالي الذَّهِيّ نفسه؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص400. 
(5) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص321؛ عبد الحكم فوده, البطلان...ص37-36؛ أحمد هندي» قانون المرافعات... 
ص585؛ إدوار غالي الذَّهِيّ نفسهء ص183. 
(6) اس عضي دك ودس قنع 360 
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بأكثر مما طلب”؛ بينما الأصل أن لا يعدّ الحكم المعدوم حكما في نظر القانون» ولا يخضع لقواعد الطّعن في 
الأحكام”. 

وهكذا يتلخّص مما تقدّم أن الأحكام الصحيحة وإن فارقت الأحكام الباطلة والمنعدمة في توافرها على 
عناصر الحكم ومراعاتها للإجراءات المْحدّدة قانونا فإنها تشترك معها في خضوعها للمبدأ الطُعن في الأحكام 
وحقّ الخصوم في استثنافها كمبدأ عامٌ» كما تشترك مع الأحكام الباطلة في تحصّنها من المساس بكمابمجرد 
فوات مواعيد الطعن أو استيقاتها من :قبل الخضوم على اعتبار أن كشن بطلاها يجب أن يجري وفق .ما حدّده 
القانون من طرق ومواعيد منعا من تأبيد المنازعات بدعوى قيامها على إجراءات باطلة» وهذا منطق تحكمه 


اعتبارات عملية بحتة. 


الفرع الثالث: مدى اعتبار شروط صحّة الحكم القضائيّ على القول بحجيّته 

الحقيقة أنْه لا يمكن اعتماد صحّة الحكم القضائيّ كشرط لازم لحيازته الحجيّة؛ إذ أن عدم إلغاء الحكم 
عق لسرا ارقا 

لأحل ما تقدّم فإن الحكم القضائيّ لا بمنعه من حيازة الحجيّة وجود سبب للبطلان م تحصّن على 
الطعن» بحيث لا يمكن للخصوم التمسّك ببطلان الحكم أو الدّفع به في الدّعاوى الديدة حلافا لحالة الانعدام 
إذ لا يحوز الحكم القضائي المعدوم حجيّة ويجوز للخصم الدّفع بانعدامه في الدُعاوى الجديدة. 

وأساس ذلك أن مراعاة الإحراءات والمواعيد والأوضاع المْحدّدة قانونا للطّعن في الأحكام تعد في 
نظام العام بحيث يكون للقاضي رفض الطّعن لرفعه في غير ميعاده. 

ورغم ما تقدّم ذكره فإنْ ما فرضه القانون من إجراءات تحب مراعاتها ليست على مرتبة واحدة, إذ 
أن بعضها تتصل انصالا مباشر بما يعدٌ عنصرا من عناصر الحكم, فيكون خلو الحكم من ذلك الإجراء علامة 


(1) تنص المادّة 194 من قانون الإحراءات المدنيّة على أنّه من الحالات الي يجوز فيها التماس إعادة النَظر فيها هي حالة "...إذا حكم يما لم 
يطلب أو بأكثر ثمّا طلب..." 

(2) انظر: أحمد هندي» نفسهء» ص585؛ أحمد أبو الوفاء نفسهء» ص321-320. 

(3) تقول ناتالي فريسيرو (782105880 713]8[16) : "إن صحّة القرار ليس شرطا لحيازته حجيّة الشيء المقضي» فإن الحكم يحوز هذه الحجيّة 
ما دام لم يُلغ بواسطة طريق من طرق الطّعن" 

26261 الاعماعع :از ع1 ,ع186از عومطء 12 عل 1'2110116 عل 20201102 عتتنا 5م أوع'0 15105ء06 12 عل 13116ناع 16 2[» 


,52101510 81262116 ) «... وتتتامعع؟ عل م701 عمتكل ععاعمععرء'1 :نهم غاتتقمة 616 35م 22 0011 أغمما 01116غ]تته علاعه عل 
(910.م .11 .جره 
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على انعدام ركن الحكم وبالتالي انعدام الحكم ذاته» بينما لا يكون خلو الحكم من البعض الآخر سببا لانعدامه 
وإِنّما سببا لبطلانه. 

وتطبيقا لذلك بالنَظر إلى الأركان المْحدّدة والشروط السّابق ذكرها فإن الحكم الصّادر عن شخص غير 
معيّن للقضاءء أومن شخص زالت عنه ولاية القضاء بسبب العزل أو الإحالة على التّقاعد أو الاستقالة يعتبر 
معدوما لانتفاء صفة القاضي”. 

بينما يعتبر الحكم الصّادر من قاض يجوز رده عملا بالمادّة 201 من قانون الإجراءات المدئيّة باطلا لا 
معدوما على افتراض أن طالب الردٌ لم يعلم بأسبابه إل بعد صدور الحكم؛ وكذلك فإنه إذا كان يُتطلب 
لوجود الحكم القضائي وحود خحصومة:. فإنه مى انعدمت هذه الأخيرة كان الحكم القضائي مفتقدا لركن 
أساسي» واستحقّ لأحل ذلك الوصف بالانعدام؛ "... ذلك أن الحكم لا يوجد وحده بغير أعمال الخصومة 
السّابقة عليه فلا يصمّ وحده لإنتاج آثاره"”. 

وكا كانك القضوبة هله من الاتبدر اوالت' الشابعة) كان فيا "هذه الحجراواك أن العداتها تيدر تب غليه 
اعتبار الأحكام الصّادرة كنتيجة لما معدومة» فإذا لم تُعلن صحيفة الدّعوى للمدّعى عليه أو كان غير أهفل 
للتقاضي أو كان متوفيا قبل رفع الدّعوى عليه فإن الحكم يعتبر معدوما لانعدام ليتوا و كا 
منعدما إذا انقضت الدّعوى الحنائيّة بالتقادم أو العفو أو الوفاة لانقضاء الخصومة؛ كما يعد منعدما الحكم بها 
لم يطلبه الخصوم لأنْه صادر في غير خصومةة”؛ ومع ذلك فقد اعتبرها القانون حالة من حالات الطّعن بطريق 
التماس إعادة النظر في المادّة 194 من قانون الإجراءات المدنية. 

بينما يعد الحكم باطلا إذا توفي الخنصم أو فقد أهليته أثناء نظر الدّعوى, ولم يمثل في الخصومة من يقوم 
مقامهء وهو بطلان مقرّر لمصلحة ورثة المتوفي أو من قام مقام من فقد أهليته؛ لأنهم قد يكونون على غير 
علم بالخصومة» وذا فلا يجوز للخصم الآخر طلب البطلان» ولا يجوز للمحكمة أن تقضي به من تلقاء 


6 


(1) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات... ص7. 

(2) أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص326. 

(3) انط الح ابو الرقام شنيف 

(4) انظر: عبد الحكم فوده؛ موسوعة الحكم القضائي...ص2328. 

(5) انظر: نبيل إسماعيل عمرء التظام القانون للحكم القضائي, ص 203؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص585-584. 
(6) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام. ..ص328. 
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ويُعدَ الحكم باطلا إذا صدر في صومة تخلّف أطرافها عن الحضور وكان يتوجّب شطبهاء لأن التراع 
لأ يقبت ولا ينأكد إلا عصون الطرقين أو الحدهناق التلسة الغاتدة لنظر الدعوى وهذا لفحرضن الطلانف 
والدّفوع؟» وكذلك فإنّه إذا كان يتطلّب لوجود الحكم القضائىّ كتابته وتحريره فإِن الحكم غير الحرّر مطلقا 
يعتبر في حكم العدم؛ فلا وجود لحكم شفوي”. 

وما أنْ القانون قد تطلّب ورود جملة من البيانات ضمن أصل الحكم؛ فإن غياب هذه البيانات أو 
بعضها يكون سببا لانعدام الحكم أو بطلانه حسب أهميّة البيان وفق ما يتطلبه القانون» فإن خلا الحكم من 
المنطوق كان معدوما لأن وظيفة الحكم هي في حقيقتها بيان فصل التّراع» ونفس النتيجة حال خلو الحكم 
من ذكر أسماء وصفات الأطراف مطلقا على اعتبار أنْ الحكم إِنْما يتعلق .بمحكوم له أو عليه؛ وهو ما ينطبق 
على حال خخلوّ الحكم من توقيع القاضي مصدر الحكم وكاتب الضّبط على اعتبار أن خصيصة الحكم 
القضائي هي صدوره من سلطة قضائية مخولة للفصل في التزاع قانونا. 

ينما يُعتبر لو الحكم من ذكر الأسباب سببا للبطلان لأله إضافة إلى وججوب الْنُسبيب قانوناء فإنَ 
غياب الأسباب يدل على عدم استقرار عقيدة القاضي وعدم مناقشته لطلبات الخصوم ودفوعهم وما قدموا 
من أسانيد» وبالثّائي عدم تحقيق هذه الضمانة الي ألزم بما القانون فكان مستحقا للبطلان”. 

ولا يعدٌ غياب أي بيان لم يرد النصّ عليه قانونا سببا للبطلان على اعتبار أن ما لم يلزم به المشرّع 
متمق إحراء لازغ غير الازعه ذا 'فإذا الندم .من ادكه انم كاتب الضتبط أوببيان رقم التعوى أو بيسان أن 
الحكم عند بعد مهذاولة اقل يع أي متها سيا لبطلؤق التكم". كما لآ يعد .من أسناب النظللان” تخاو اكلم 
من تاريخه رغم أهميته لمعرفة بدء ميعاد الطّعن وميعاد ترتّب آثاره؛ إذ أن الأصل في إثبات التاريخ هو محضر 
الجلسة. 


(1) انظر: أحمد أبو الوفا» نفسه» ص 329. 
(2) انظر: أحمد أبو الوفاء نفسهء ص330؛ فتحي والي» الوسيط...ص696؛ يحيى بكوشء الأحكام القضائيّة... ص9؛ أحمد هندي» 
نفسهء ص 459. 
(3) تنص المادّة 38 من قانون الإحراءات المدئيّة على أن "تعليل الأحكام واحب" ورغم أن المادة تقصد أساسا أصل الحكم إلا أن ذلك 
يحب أيضا في مسودته لأن إصدار الحكم لا يكون د بناء على تسبيب. 
(4) انظر: أحمد هندي» نفسه؛ فتحي والي» نفسه» ص 706. 
(5) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات... ص463. 
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وبغضّ النَظر عن كون الحكم القضائي صحيحا أو باطلا أو منعدما في ذاته فإنّه لا بمكن الحديث عن 
عدم اركيية ار الحكم عليه إلا بالتصدّي له من طرف القضاء لبيان بطلانه أو لانن اال 


خلاصة مققارنة 
خلاصة للبحث الموسوم ب "أثر اعتبار شروط صحة الحكم القضائي على حجيّته في الشريعة الإسلامية 
والقانون الوضعي" تتبيّن جملة من النتائج تُعتبر بعضها مواضع اتّفاق وتُعتبر الأخرى مواضع اختلاف» وأحاول أن 
بين أهم هذه النتائج وبيان علة الاختلاف في التقاط الثّالية: 
1- يتفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في حيازة الأحكام القضائيّة الصّحيحة للحجيّة من حيث احترامها 


ونفوذها واعتبارها في الدّعاوى السابقة» وهذا على اعتبار أن ما وضعته الشريعة الإاسلاميّة أو وض عه القانون 


(1) تقول ناتالي فريسيرو (110©10 1363116]): "لا نستطيع أن نعتبر حكما قضائيًا معدوم الفاعليّة بدون أن يتصدّى قاض لبيان بطلانه 
أو انعدامه" 
تلاء 12611 ]501 1156[ نان كطدد 1]6ع611122 500 ع0 01176 ]501 الاعططاعع ناز نكن 1ع00251061»© 35م أتاعم ع0 05 . ..» 
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الوضعي من شروط إِنْما كان المقصود به هو تحنيب الأحكام القضائيّة من العيوب المختلفة الى قد تصيبها قصد أن 
تكون مرشّحة لإنتاج مفاعيلها وآثارها وأعمها حيازة الحكم للحجيّة. 

2- يتّفق القانون الوضعيّ مع الشريعة الإسلاميّة في أنْ الخلل الذي يصيب الحكم القضائي بافتقاد بعض شروطه 
يقصر به عن مرتبة الصحة, وبالثّاي يفتح البحال لنقضه وإبطاله» وإلغاء الحجيّة ال يفترض أنه قد نالهها بصدوره. 
ويعد ذلك إقرارا من الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ أن الحجيّة في الأصل قاصرة على الأحكام الصّحيحة 
المستجمعة لشروطها. 

3- يختلف القانون الوضعيّ عن الشّريعة الإسلاميّة في تقسيم الأحكام باعتبار توفرها على شروط صِحُّتهاء فبينما 
تحعل الشريعة الإسلاميّة الأحكام قسمين هما الأحكام الصّحيحة اليّ توفرت فيها جميع شروط صحّتهاء والأحكام 
الباطلة الي تخلفت فيها بعض أو جميع شروط صحّتها. فإن القانون الوضعي يقسم الأحكام القضائيّة إلى ثلاثة أقسام 
هي الأحكام الصحيحة الي توفرت فيها جميع شروط صحّتهاء والأحكام الباطلة الي اختل فيها أحد شروط صحّتها 
إلا أنّه لا ينال هذا الخلل من كيان الحكم ولا يفقده صفته كحكم, والأحكام المنعدمة الي اختل فيها أحد شروط 
صحّتها وكان هذا الخلل حسيما جوهريًا ينال من كيان الحكم ويفقده صفته كحكم. 

4- يختلف القانون الوضعيّ عن الشّريعة الإسلاميّة في إمكانية حيازة الأحكام القضائيّة للحجيّة رغم تخلّف بعض 
شروط صحّتهاء فينما يقرّر فقهاء الشّريعة أن عدم صحّتها يقتضي عدم حيازتها للحجيّة بغضّ النظر عن نوع العيب 
الذي لحق بماء والخلل الذي أصاب بعض شروطهاء بحيث أنْهم يقرنون عدم الصّحة بعدم التّفاذ» وهو ما تضافرت 
عليه عبارات الفقهاء كما سبق بيانه. فإِنْ القانون الوضعي خلافا لذلك يفرّق في مخالفة شروط صحًّة الحكم 
القضائيّ بين البطلان والانعدام» فينما لا يترتّب عن حالات بطلان الحكم القضائي إلا إمكائيّة الطّعن فيه قصد 
تصحيحه أو نقضه؛ ويجعل تفويت فرص الطعن أو استيفائها سببا لتحصّن الحكم الباطل عن المساس به فيفدو 
كالحكم الصحيح حائزا للحجيّة» فإنّه يترتّب عن حالات انعدام الحكم القضائي عدم عد ما صدر حكما قضائيًا 
وعدم حيازته للحجيّة, ولا يلزم الطعن فيه للتمسّك بانعدامه وإنما يكفي إنكاره عند تمسّك بعض الخصوم كما اشتمل 
عليه من قضاءء وهو ما يسمّى بالدّفع بالانعدام» كما يكون الطعن فيه دون اعتبار لمواعيد الططعن؛ كما يمكن 
للقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه. 
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الفصل القاني 
شروط التهفسك بوحبية الحكم القضائي 
وأثر اعتبارها في القريعة الإلامية 
والقافون الوضعي. 
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عثل التّمسك بحجيّة الحكم القضائيّ الأثر الايجايّ للحجيّة» وذلك بأن يكون للمدّعي أن يتمسّك با 
سبق أن فصل فيه هذا الحكم من حقوق ومراكز شرعيّة أو قانونيّة بل إن الحكم القضائي إِنْما وجد لبيان 
وتقرير الحقائق حتّى يتمكن النّاس عامّة والخصوم خاصّة من الاستناد إلى ما قضى به إِمّا لتنفيذه أو للمطالبة 
ما يستند عليه من الحقوق في دعاوى جديدة تُرفع للقضاء, فإِنْ من قَرّر له الحكم القضائي إثبات نسبه 
لشخص مار له أن يرفع دعوى جديدة يطالب فيها بنصيبه من الميراث الذي استبدٌ به باقي الورثة إنكارا الحقه 

إلا أن حقّ المّعي في التَمسسّك بحجيّة الحكم القضائي مقيّد بشروط معيّنة تعلق بالجهة القضائيّة مصدرة 
الحكم ومدى مراعاتًا لاختصاصها القضائيّ وكون ما صدر عنها حكما قضائيًا بالمععن الدّقيق بفصله في 
موضوع التزاع. 

ولا كان القصد من استعراض هذه الشروط هو بيان مدى أثرها على حجيّة الحكم القضائيّ فقد أتبعت 
كل شرط منها بتحديد أثره عليهاء لأحل ذلك فقد تعرّضت لهذا الفصل في مباحث ثلاثة هي: 
المبحث الأوّل: صدور الحكم عن جهة قضائيّة وأثره على الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
اللبحث الثاني: صدور الحكم في حدود اختصاص الجحهة القضائيّة وأثره على الحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 
الملبحث الثالث: فصل الحكم القضائىّ في موضوع التّراع وأثره على الحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون 


3 


الوضعي. 
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الميحك الأول: حدور الحكو من جمة قضائية وأثره على الحجية في الشريعة 
الإملامية والقانون الوضعي. 


تتحدّد الجهة القضائيّة أساسا بكوفا مفوضة لأداء مهمّة الفصل في الخصومات والبت في التزاعات» 
ولهذا فهي لا تقتصر في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ على شخص أو هيئة واحدة» بل تتعدّد من 
حيث الشكل والمسمّيات والدّرجحات بدافع تغطية المنازعات المختلفة والمتنوعة» لهذا فإِنّه من الضّروري بيان 
مفهوم الجهة القضائية عامة, والتعرض لأهم تحلياها في النظام القضائي الإسلامي والنظام القضائي الوضعي» 
ثم بيان أثر عد الجهة قضائيّة على حيازتا للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى. 

ويشترط لحيازة الحكم القضائيً للحجيّة أن يكون صادرا عن جهة قضائية مخولة للقيام هذه المهمة, 
فلا يكفي أن يصدر حكم بشأن نزاع ما ليحوز الحجيّة بغضّ النَظر عن الحهة الَيَ أصدرته قضائيّة أم لاء 
بل إنه لا يكفي أن يصدر الحكم عن جهة قضائيّة ليحوز الحجيّة» إذ لا بد أن يكون قد صدر بمقتضى 
سلطتها القضائيّة لا باعتبارها سلطة عامّة في الدّولة أو إدارة لمرفق القضاءء وهو ما يُعبّر عنه بالعمل الولائي 
والةقارق لضافي 152011 انديع مرح دارا مسال بروزاف الله و تمك تس اليل ادف اير 
السّلطة القضائيّة فقد أجلت التعرّض لشرط إصدار الحكم بمقتضى السّلطة القضائيّة لموضعه؟» واكتفيت هنا 
ببيان مفهوم الجهة القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي وأثر ذلك على الحجيّة» واستقرٌ هذا 
المطلب الأوّل: مفهوم الجهة القضائيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاى: أثر عدّ الجهة قضائيّة على حيازة أحكامها للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى. 


(1) انظر: مبحث "محال سريان مبدأ حجية الحكم القضائي من حيث طبيعة العمل في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي" ص 392- 
9 من هذا البحث. 
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المطلب الأوّل: مفهوم الجهة القضائيّة في الششريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

لا يقنصر الحديث عن مفهوم الجهة القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ على تعريفهاء 
وإِنما يشمل أيضا التَعرّض لأهم تحلياتها في ضوء التظامينء ولذه المسألة أهميّتها الخاصّة حيث أن تحديد كون 
الجهة قضائية أم لا يُعتبر حدًا فاصلا بين حيازة ما يصدر عنها من أحكام للحجيّة أم لا» ولهذا فقد عرضت في 
هذا المطلب في فرعين هما: 
الفرع الأوّل: مفهوم الجهة القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة وأشكاها. 
الفرع الثاني: مفهوم الجهة القضائيّة في القانون الوضعيّ وأشكاها. 


الفرع الأوّل: مفهوم الجهة القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة وأشكاها. 
رغم اثّفاق عبارات الفقهاء حول مفهوم القضاءء إلا أن تحلياته وأشكاله تنوّعت بحسب التولية 
ومتطلبات الواقع» ولهذا فقد تناولت هذا الفرع في بندين على النّحو التَالي: 
أوّلا: مفهوم الجهة القضائيّة في الشريعة الإسلامية. 
الجهة في اللّغة هي الوجْهّة وحذفت الواو؟» من توجّه جهة كذا ووجهة كذ مزيد من وَحُهَ وَحَامَة 
تعن اتوت لكا :لقي مطل وطاق خلى اتانيه اتا . 
والمتتبّع للتّعريفات المتنوّعة للقضاء في عبارات الفقهاء يجدها تتركر في الغالب الأعمّ على وظيفة 
القضاء المتمثلة في الفصل في الخصومات والمنازعات» وهي إذا تحاوزت هذا الحدّ فإنّها تضيف بعض ما 
عساه بميّز هذه الوظيفة عمًا يمكن أن يشابمها كالفتوى, بأن تبيّن كون القضاء ملزماء أو تبن خصوصيته 
عن القضاء الوضعي المتمثلة في كونه بالحكم الشرعي”. 


(1) انظر: الفيومي, المصباح المنير» ج 2ص 649. 

(2) انظر: الرّمخشريء أساس البلاغة» ص 493. 

(3) انظر: الفيومي» نفسه. 

(4) انظر: الفيروزآباديء القاموس المحيط, ج4ص295. 
(5) راحع تعريف القضاء ص 10 من هذا البحث. 
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وقليلة تلك الى اهتمت بتعريف القضاء على اعتباره ولاية عامّة أو سلطة ومنصبا في الدّولة» من ذلك 
تعريف المالكيّة للقضاء بأنه "صفة حكميّة توجب لموصوفها نفوذ حكمه الشرعي ولو بتعديل أو تجريح, لا 
في عموم مصالم المسلمين"”. 

وهو التتعريف الذي ذكره الإباضيّة دون قيد (لا في عموم مصالح المسلمين)”. 

إن هذا التتعريف ينصبّ على النّظر للقضاء بأنّه صفة القاضيء وهي صفة تُمنح له بعقد التُولية من 
صاحب الولاية العامّة (الحاكم)» حيث يكون له هذه الصفة حق إنفاذ حكمه ضمن الاختصاص المحدّد في 
عقد التّولية» وهذه الصّفة لا تمنحه ولاية عامّة على مصالح المسلمين» وهو يوضّح كون القضاء أحد 
الولايات العامّة في الدّولة» ومرتبطا بأشخاص القضاة أو الجهاز القضائي المعيّن لأداء هذه الوظيفة. 

وبشكل مختصر على طريقة الحدود الفقهية يعرف الشافعيّة القضاء بأنّه "إلزام من له الإلزام بحكم 
الشترع"”) فإنَ هذا التَعريف يتضمّن إشارة جليّة إلى أن القضاء ولاية تختصٌ بالإلزام بأحكام الشّريعة» وقد 
عرّف الإماميّة القضاء بأنّه "ولاية شرعيّة على الحكم والمصالح العامّة من قِبّل الإمام عليه السّلام"”» ورغم ما 
يؤحذ على التّعريف من أنه جعل للقاضي ولاية على المصالح العامّة» وهي من أعمال الإمام الحاكم لا 
القاضيء فإنّه قد وضّح كون القضاء ولاية شرعيّة على الحكم؛ وسلطة مستمدّة من قبل الإمام تمنح للمولى 
الحق في إصدار الحكم القضائي. 

وقد عرف ابن خلدون القضاء بأنّه "منصب الفصل بين الثاس في الخنصومات حسما للتّداعي وقطعا 
للتنازع"”» وواضح أنْ هذا التُعريف يركز على اعتبار القضاء سلطة ومنصبا يكفل أداء وظيفة الفصل في 
مون عبر ارخ والافعول أن عن درن نعلي عليةة لفان تومته القاصررة صل اسار ماله الصا 
في منصب القاضيء رغم أَنّه حور هذا المرفق» إلا أنْ هذا المععى لا يتناقض مع استنتاج أنْ القضاء من خلال 
هذا التعريف هو الجهة المخولة للفصل في الخصومات. 

وبعيدا عن تقييم وفاء هذه التعريفات .عي القضاء فإنها تتّفق في بيان حقيقة جهة القضاء (ولاية 
القضاء) والَيَ يمكن تلخيصها فيما يلي: 


(1) الحطابء مواهب الجليل» ج16 ص86؛ الخرشي. ج7/ص138. 

(2) انظر: الشميئي؛ كتاب الثيل... ج13 ص12. 

(3) الرّملي» فهاية ا محتاج... ج8ص235؛ الشربيي» مغني المحتاج... ج4ص362. 
(4) التتجفيء جواهر الكلام... ج40ص9. 

(5) المقدّمة. ص 220. 
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1. أن القضاء ولاية شرعيّة وسلطة قائمة بذاتماء ومنصب معلوم ضمن ولايات الدّولة وسلطاتما ومناصبها. 
0-0 القضاء ولاية آتية من الإمام (الحاكم) إذ أنّه من 5 القضاة للقيام ب؟كذه الوظيفة» وهم نوّاب عنه في 
ذلك. 

3. أن ولاية القضاء تجعل للمولى سلطة إصدار الحكم القضائيّ وإنفاذه في كل ما تعلق يعهمّة الفصل في 
الثزاعات والخصومات. 


ثانيا: أشكال الجهة القضائيّة في الششتريعة الإسلامية. 

إذا تبيّن مما تقدّم أن ولاية القضاء مختصّة بنظر التّراعات والفصل فيهاء فإنّه من الضّروريٌ حدا بيان أن 
هذه المهمّة لم تقتصر على جهة واحدة في تاريخ القضاء الإسلامي» كما أن هذه الجهات لم تقتصر على برّد 
الفصل في التّزاعات بما في ذلك جهة القضاء العادي الي تعتبر أصل النهات القضائيّة. 

وذلك جميعا عائد إلى أن الولايات كانت تتحدد .ما تتضمنه مر اسيم التولية» قال ابن و '"'عموم 
الولايات وصوصها وما يستفيده المتولي بالولاية يُتلقى من الألفاظ والأحوال والعرفء وليس لذلك حدّ في 
الشّرع» فقد يدحل في ولاية القضاء في بعض الأمكنة والأزمنة ما يدحل في ولاية الحرب في مكان وزمان 
آخر وبالعكس...فولاية الحرب في عرف هذا الزّمان في هذه البلاد الشّاميّة والمصريّة تختصّ بإقامة الحدود الى 
فيها إتلاف مثل قطع يد السّارق» وعقوبة المخارب» ونحو ذلك؛ وقد يدخل فيها ما ليس فيه إتلاف كجلد 
المّارق» ويدخل فيها الحكم في المحاصمات والمضاربات»؛ ودعاوى التّهِم الْيَ ليس فيها كتاب وشهود...وفي 
بلاد أرى» كبلاد المغرب ليس لوالي الحرب حكم في شيءء وإِنْما هو منفذ لما يأمر به متولي القضاءء وهذا 
أتبع للسئّة القديمة» ولحذا أسباب من المذاهب والعاقات يي 

كما أن جهة القضاء العاديّ لم تقتصر على فصل الخصومات تاريخيّاء بل أضيفت لها مهام أخرى ليست 
من صميم وظيفتهاء وإِنّما كان ذلك لاشتغال الملوك والخلفاء بأمور الام ون القضاة كانوا على قدر 
كبير من العلم والحزم. 


(1) هو أحمد بن عبد الحليم بن عبد السّلام التميري الحرّان الدّمشقيّ الحنبلي» ولد بحرّان سنة 261 هجريّة؛ محتهد حافظ» برع في علوم 
وفنون كثيرة» نظر في الفلسفة وعلم الكلام؛ تأهّل للفتوى والتّدريس دون العشرين» توق بدمشق معتقلا سنة 728 هجريّة (انظر: الذَهِي» 
تذكرة الحفاظ, ج4ص 1496 ؛ ابن العماد. شذرات الذذهب. ج6ص80) 

(2) الحسبة في الإسلامء ص15-14. 

(3) انظر: ابن حلدونء المقدّمة» ص1 22. 
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وقد عدّد ابن فرحون تحت عنوان "...مراتب الولايات الى تفيد أهليّة القضاء أو شيئا منه" ما يمكن أن 
يعد جهة قضائيّة ولو لإفااته شيئا من القضاء كما يلي': 
. ولاية القضاء: وهي ولاية الحكمء؛ وهي ما يطلق عليه القضاء العادي. 
. ولاية الحسية: وتعدٌ كذلك إذا تناولت الحكم في بعض ما يباشره من التي عن المنكرات الظاهرة. 
. الولاية الحزئيّة المستفادة من القضاء: وهي المتحدّدة بنوع حاص كما سيأن بيانه. 
. ولاية التحكيم بين الخصمين. 
. ولاية السّعاة وحباة الصدقة: وتعدٌ كذلك فيما يكون فيه إنشاء الحكم في الأموال الزكويّة خاصة. 
. ولاية الحكمين فيما يتعلق بأمر الرّوجين. 
7. حكم الحكمين في جزاء الصّيد. 

كما أن القطداة لا يناشرة من غَيّنَ نطب القظناء“"ققط) يل إثه يتدرج حمق ولايات: أخرى سبق 
التعرض لها عند الحديث عن شروط صمّة الحكم القضائيّ ضمن شرط أن يكون للقاضي ولاية القضاءك 
وهذه الولايات هي: 
1 انان الكرك وعد لذن أعاقه عساو جعر بر رامين 
اقوس تمان ققبان ان الاماد إاناض لقال سواهي اننا رودق يدها المضاء: 
3. الإمارة العامّة: على اعتبار أنه عام النْظر فيما أُمّر فيه من بلد أو إقليم. 

عنتقم يعي أن ابلهة: القضائئة ها يات" كيرة ق ققد الشريعة الاتبنلافتة.وعارشة "الفصل ين 
الخصوم عبر التَاريخ الإسلامئ» فإنْ القضاء باعتباره وظيفة أساسيّة للإمام أو الخليفة يعتبر مى تصدّى لهذه 
المهمة حهة قضائيّة» وكذلك من 0 إليه ذلك ضمن مهام الثيابة العامة ما عرف بوزارة التفويض أو 
الإمارة العامّة» فإنّه م تصدّى الوزير المفوّض أو الأمير العام لهذه المهمّة اعتبر جهة قضائية. 

وللإمام أن يفوؤض مهمّة القضاء وحدها جملة لشخص أو هيئة فتكون جهة قضائيّة» وقد يتضمّن 
فويس فيياة: ا عدي شاد نقد بجني :قدا ن ايعان تس ةا للقضاء :اسراف كما أن لدان فرصي 
جزءا من ولاية القضاء لشخص أو هيئة مع مهام أخحرى غير قضائيّة أو دوماء وتعدٌ كذلك جهة قضائية» وهو 
ما ينطبق على ولاية المظالم على اعتبار أَنّها تمارس وظيفة القضاء بناء على التظلم في شقّ من عملها وفي بجال 
معيّن وتزيد عنها في شق آخرء ولهذا تعد جهة قضائيّة مى تصدت لمهمة القضاءء وينطبق على ولاية الحسبة 


جسم زح زرا حل را حك 


(1) انظر: القبصرة» ج1ص17-16. 
(2) انظر ص 181 من هذا البحث. 
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على اعتبار أَنّْها تمارس في جزء قليل من مهامّها وظيفة القضاء والحكم في محاربتها للمنكرات العامّة إذا كان 
مخولا لما إصدار الأحكام فيها وتضمّنت نزاعا. 

وله أيضا أن يفوّض جزءا من ولاية القضاء لشخص أو هيئة تختصُ بنظر نوع دقيق من المسائل كولاية 
السعاة وحباة الصّدقة» كما ذكره ابن فرحونء ومثل هذه تعدٌ جهة قضائيّة فيما تصدّت له من نزاع 
وأصدرت فيه أحكاما بشروط الشريعة وقيود التولية» وهذه الأخيرة لا يمكن حصرها لأنّها هيئات تنشأ 
موازاة مع القضاء العاديّ لحاحات تكون دائمة أو مؤقتة يمقتضى تفويض من الإمام أو نائبه المحوّل بذلك. 

ولا يمخرج عن قاعدة التّفويض إلا ما قرّرته نصوص الشّريعة من ولاية الحَكم وإصدار الأحكام للمحكّم 
ضمن ولاية التحكيم الي تكون بناء على اثفاق الخصوم أو ولاية الحكّمين في التراع بين الرُّوحينء وقد 
اختلف الفقهاء في اعتبارهما جهة قضائيّة بناء على الاحتلاف حول نفوذ حكم المحكم أو الَكَمِين يعجرّد 
صدوره أم توقف نفوذه على إرادة الخصوم واعتماد الحكم من القاضي المفرّض من الإمام» ووفقا لرأي من 
يرى نفوذ حكم امحكّم والحكمين في التزاع بين الرّوجين فهما كذلك جهة قضائية معتبرة. 

لأحل ما تقدّم» فإنْ الجهة القضائيّة في الشّريعة الإسلاميّة تنصرف إلى من يلي: 
1. الإمام (الحاكم) ونائبه المفوّض تفويضا عامًا (الوزير المفوّضء الأمير العامٌ). 
2. المعيّن لوظيفة القضاء من طرف الإمام» وهو نوعان. الأوّل من عيّن أصالة لوظيفة القاضي وحدها أو مع 
وظائف أخرى فرعيّة (وهو الذي يُطلق عليه القاضي)» وقد تكون ولايته في القضاء عامّة أو خاصّة» والثاني 
من لم يعيّن أصالة لوظيفة القضاءء وإِنّما ري جزء من ولاية القضاء ضمن مهامّه كولاية المظالم أو ولاية 
الحسبة» أو جعل له الحكم في بعض ما تتضمُّنه ولايته كولاية جباة الصّدقة إذا كان لهم إنشاء الأحكام فيما 
فلن اواك اليا 
3. المحكّم باثفاق الخصوم, أو الحكمان المفوّضان للإصلاح بين الرُوجين. 


الفرع الثاي: مفهوم الجهة القضائيّة في القانون الوضعيّ وأشكاهها. 


تحدّد الجهة القضائيّة بمهمّتها المتمثلة في الفصل في المنازعات» وتتجسّد من خلال الهيئات المختلفة 
المخولة يهذه المهمّة» ولهذا سأحاول أن أعرض لهذا الفصل كسابقه من خلال بندين على النّحو الثالي: 
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أوَلا: مفهوم الجهة القضائيّة في القانون الوضعي. 

تُعرّف الجهة القضائيّة بأنّها "السّلطة الي حوّلها القانون الفصل في المنازعات الى تطرح ونا 
التعريف يشمل الإشارة إلى أهمٌ عناصر الجهة القضائيّة وهي: 
1 انها منلطة” مبشلة دافا وه على اعبار أن اللئة القصناقة تل تعد لاف الذولة الدلانك 
(التشريعية» التنفيذية» القضائية). 
2. آنها عخوّلة قانونا لأداء مهمّة الفصل في المنازعات الي تُطرح عليهاء فهي تستمدٌ وجودها وشرعيّتها من 
النصّ القانوئ الذي يخوّها هذه المهمّة. 
3. آلها تعميّر وتنحدّد بوظيفتها المتمثلة أساسا في الفصل في المنازعات. 

ولا يضر اعتبار الجهة قضائيّة تنوّع المواضيع الي تفصل فيها بأحكام؛ فيستوي في اعتبار الجهة قضائيّة 
كوها مدنيّة أو تحارية أو إداريّة أو حنائيّة» كما يستوي في الأمر كوا جهة قضاء عاديّة أو استثنائيّة كا محاكم 


ثانيا: أشكال الجهة القضائيّة في القانون الوضعي. 
حتّى يتوضّح بشكل مختصر ما يعتبر حهة قضائيّة فقد آثرت ذكر الحيئات المخوّلة لمهمّة الفصل في 
المنازعات سواء في القضاء العادي أم في القضاء الإداري» مع الإشارة إلى الجهات القضائيّة المتخصّصة متمثلة 
في محكمة الحنايات ومحكمة التنازع وا محكمة العليا للدّولة والقضاء العسكري. 
1. القضاء العادي. تتشكل هياكل القضاء العاديّ في النّظام القضائيّ الجزائري من المحاكم 
الابتدائية وا بجالس القضائيّة والمحكمة العلياة. 
أ- المحاكم الابعدائيّة. تعتبر امحاكم الابتدائيّة قاعدة الحرم القضائيئ*. 


(1) عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي وقوّته. ص164. 

(2) انظر: السّنهوري, الوسيط... ج 2ص 650-649)؛ عبد الحكم فوده» نفس ص146. 

(3) تنص المادّة 03 من القانون العضويّ رقم 11-05 المؤرّخ في 2005-07-17 المتعلق بالتنظيم القضائيّ على أنه "يشمل التنظيم 
القضائيٌ العادي المحكمة العليا والمجالس القضائيّة وا نحاكم" (الجريدة الرسميّة العدد 1 5, 2005-07-20؛ ص6). 

(4) انظر: عبد العزيز سعدء أجهزة ومؤسسات التّظام القضائي الجرائري, المؤسّسة الوطنيّة للكتاب» الجزائر 1988م؛ ص 89؛ بوبشير 
محند أمقران» التظام القضائي الجزائريء ديوان المطبوعات الجامعيّة» ط2, 1994م, ص210. 
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وقد 3 المادّة 1/1 من قانون الإجراءات المدنيّة على أنْ "المحاكم هي الجهات القضائيّة الخاصّة 
بالقانون العام" ل تبني المشراع الجزائري لنظام الازدواجية القضائيّة فإن امحاكم تعد قاعدة النظام 
القضائي العادي» وقد نصت المادّة 10 من القانون العضوي رقم 11-015 المتعلق بالتنظيم القضائي على أن 
'المحكمة درجة أولى للتّقاضي”2) وهي تفصل في جميع القضايا المعروضة عليها المدثيّة والتحاريّة والعقارية 
والشخصيّة والبحريّة والعماليّة والجزائيّة والاستعجاليّة والاجتماعيّة» ويتولى نظر التّزاع فيها قاض فرد باستثناء 
القسم الاجتماعيّ وقسم الأحدثء إذ تنص المادّة 15 من القانون العضويّ 11-05 على أنه "تفصل امحكمة 
بقاض فرد ما لم ينص القانون على حلاف ذلك"”. 

ب- امجالس القضائية. تعتبر البحالس القضائيّة محاكم استثناف تنظر في التزاعات 
المطعون في الأحكام الصّادرة بشأا من المحاكم الابتدائيّة» تنص المادة 5 من القانون العضويّ 11-05 على 
أنه "يعد المحلس القضائيً جهة استئناف للأحكام الصادرة عن المحاكم وكذا في الحالات الأخرى المنصوص 
عليها قانونا", كما تنص المادّة 5 من قانون الإجراءات المدنيّة على أنه "تختص امالس القضائيّة بنظر استئناف 
الأحكام الصادرة من المحاكم في جميع المواد في الدّرحة الأولى حتّى ولو وحد حطأ في وصفها", فامجالس تعد 
محاكم الدّرجة الثانية حيث تعيد النْظر في أحكام محاكم الدّرحة الأولى فيما يرتبط بالوقائع أو لانو 

وتتشكل المحالس القضائيّة من الغرف الثّالية: الغرفة المدنيّة» الغرفة الحزائيّة» غرفة الاتّهامء الغرفة 

الاستعجاليّة» غرفة شؤون الأسرة» غرفة الأحداثء الغرفة الاجتماعيّة» الغرفة العقاريّة» الغرفة البحريّة» الغرفة 
3 

ج-المحكمة العليا. تمثل المحكمة العليا قمّة الحرم القضائى بالنّسبة للقضاء العاديٌ؟؛ وهي 

تختصّ في نظر الطعون بالتقض في الأحكام النّهائيّة الصّادرة من المحاكم وامجالس القضائيّة» وتتلتخّص وظيفتها 


(1) تنص المادّة 1/32 من مشروع القانون المتضمّن لقانون الإجراءات المدئيّة والإداريّة على أن "المحكمة هي الجهة القضائيّة ذات 
الاختصاص العام" 

(2) الجريدة الرسميّة, العدد 51, 2005-07-20) ص7. 

(3) وهو ماتؤكده الماذة 1/255 من مشروع القانون المتضمّن لقانون الإجراءات المدنيّة والإدارية. 

(4) انظر: بوبشير أعند النظام القضائيّ الجزائري» ص216. 

(5) المادّة 06 من القانون العضوي رقم 11-05 كما تنص على أنه "...غير أنه يمكن رئيس المحلس القضائيّ بعد استطلاع رأي الثائب 
العامّ تقليص عدد الغرف أو تقسيمها إلى أقسام حسب أمهميّة وحجم النشاط القضائي"؛ وتصدر قرارات المحلس القضائي باعتباره حهة 
استئناف مكونة من ثلاثة قضاة» وهو ما تنص عليه المادذّة 2/255 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإدارية. 
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في مراقبة تطبيق القانون في المحاكم والمحالس القضائيّة» ولهذا فهي حين تتصدّى للحكم تبيّن موافقته أو مخالفته 
للقانون» وإذا نقضته تكشف عن وجه الخلل ومخالفة القانون» ثم تعيده إلى نفس الحهة الى أصدرت الحكم 
بتشكيلة حديدة» أو هيئة أحرى تعادلها في الرتبة» فهي لا تعيد نظر موضوع التراع من جديد وإِنّما تبحث 
فقط مدى مطابقة هذا الحكم للقانون. 

2. القضاء الإداري. تتشكل هياكل القضاء الإداري في التَظام القضائىّ الجزائري من المحاكم 
الإداريّة ومجلس الدّولة» تنص المادّة 4 من القانون العضويّ 11-05 على أنه "يشمل النظام القضائي الإداري 
مجلس الدّولة وا محاكم الإدارية". 

أ- المحاكم الإداريّة. تُعتبر المحاكم الإداريّة وفقا للمادّة الأولى من القانون 02-98 المؤرّخ 
في 1998-05-30 جهة القضاء للقانون العام في المادّة الإداريّة» وهي بذلك تشكل قاعدة الهرم نظام 
القضائي الإداري» وُعتبر المادّة 152 من دستور 1996 الأساس القانون لوجود هذه المحاكم إذ تنص على أنه 
"يؤسّس بحلس دولة كهيئة مقوّمة لأعمال الحهات القضائيّة الإداريّة"» وقد تولّى القانون رقم 02-98 تنظيم 
وتشكيل امحاكم الإداريّة وحلاياها وأقسامها الدّاحليّة وتشكيلتها البشريّة والإطار العامٌ لتسييرها ماليّا وإداريًا. 

وتفصل امحاكم الإداريّة ابتدائيًا بحكم قابل للاستئناف أمام مجلس الدّولة في جميع القضايا ال تكون 
الدولة أو الولايات أو إحدى المؤسسات العموميّة ذات الصّبغة الإداريّة طرفا فيهاء ويتولى نظرها هيئة حكم 
جزاعية تكن من ثللاثة مستشارين” . 

وما ينبغي الإشارة إليه أن المحاكم الإداريّة أنشفت قانونا لتعرّض الغرف الإداريّة على مستوى الجالس» 
ولهذا فقد نصت المادّة 09 من القانون 02-98 على إحالة جميع القضايا المسجلة والمعروضة على الغرف 
الإداريّة المحليّة والجهويّة إلى المحاكم الإداريّة مجرّد تنصيبهاء وقد نصّت المادّة الثانية من المرسوم التنفيذي رقم 
56-8 3 المؤرّخ في 1998-11-14 على أنه "تنشأ عبر كامل التّراب الوطييّ إحدى وثلاثون (31) محكمة 
إداريّة كجهات قضائيّة للقانون العام في المادّة الإداريّة", كما نصّت المادّة 5 منه على أنه يمكن أن تتشكل كل 
محكمة إداريّة من غرفة واحدة إلى ثلاث غرفء ويمكن تقسيم كل غرفة إلى قسمين على الأقل وأربعة أقسام 
على الأكثر. 
(1) كانت تسمّى املس الأعلى للقضاء بمقتضى القانون 218-63 المؤرّخ في 1963-06-18م ثم غيّرت تسميتها في دستور 1989 
إلى امحكمة العلياء وتضمّن القانون 22-89 المؤرّخ في 1989-12-12 صلاحيات امحكمة العليا وتنظيمها وسيرها (انظر: الجريدة 
الرسمية» رقم 53, 1989) وتسمّى في مصر محكمة التتقضء بينما تسمّى في تونس محكمة التعقيب. 
(2) تنص المادّة 3 من القانون 02-98 المؤرّخ في 1998-05-30 على أنه "يجب لصحّة أحكامها أن تتشكل المحكمة الإداريّة من ثلاثة 
قضاة على الأقل من بينهم رئيس ومساعدان اثنان برتبة مستشار" 
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ب- مجلس الدّولة. يعتبر مجلس الدّولة قمّة الحرم للنْظام القضائي الإداري» وُعتبر المادّة 
2 من دستور 1996 الأساس القانوئ لوحوده؛ وقد عرّفته المادّة الثانية من القانون العضويّ 01-98 
المؤرّخ في 1998-05-30 المتعلق باحتصاصات مجلس الدّولة وتنظيمه وعمله بأنه "هيئة مقوّمة لأعمال 
الجهات القضائية الإدارية وهو تابع للسلطة القضائيّة ويضمن توحيد الاجتهاد القضائي الإداري في البلاد 
ويسهر على احترام القانون ويتمتع مجلس الدولة حين ممارسة احتصاصه بالاستقلالية" 

وبمارس مجلس الدّولة مهامّه القضائيّة في شكل غرفء فقد نصّت المادّة 14 من القانون العضويّ 98- 
1 على أنه "ينظم بمحلس الدّولة لممارسة اختصاصاته ذات الطابع القضائىّ في شكل غرف ويمكن تقسيم هذه 
الغرف إلى أقسام" 
3. الجهات القضائيّة الملتخصصة. 

أ د شكمة: الكداناك» تي “جين "تطنائية اكه متغمامية ووجد على عستو كل خلمن 
قضائي وتختصْ بالفصل في الأفعال الموصوفة بكوفا جناية وكذلك الجنح والمخالفات المرتبطة يما وكذا الحرائم 
الموصوفة بأفعال إرهابيّة أو تخريبيّة وامحالة بقرار هائي من غرفة الاتّهام (المادّة 248 قانون الإحراءات 
الجزائيّة)» وتتشكل المحكمة من قاض برتبة رئيس غرفة بالمحلس رئيساء وقاضيين برتبة مستشار بال مجلس على 
الأقلء ومن محلفين اثنين (المادّة 258 قانون الإحراءات الجزائية). 

ب- محكمة التّنازع. تعرّف محكمة التنازع بوظيفتها المتمثلة في كونها هيئة قضائيّة تنو 
الفصل في حالات تنازع الاختصاص بين جهة القضاء العاديّ وجهة القضاء الإداري» وتستمد أساسها من 
المادّة 4/152 من دستور 1996 الي تنصّ على أنه "تؤسّس محكمة تنازع تنولّى الفصل في حالات تنازع 
الاتفاض ين أشكية العليا ودين الذولة لحف أن الدفكرر اا كرس ميد أردر اج التقناء خيقه لتقا 
العادي والقضاء الإداري» فإنّه كان من الضّروري إنشاء محكمة متخصّصة لفض ما يمكن أن ينشأ من نزاع 
حول اختصاص الجهتين» ولقد تولى القانون العضويّ 03-98 المؤرّخ في 1998-06-03 بيان اختتصاصات 
محكمة التنازع وتنظيمها وعملها. 

وتتميّر محكمة التّنازع في الجزائر بِأَنّها جهة قضائيّة متخصّصة. وأنّها مستقلة عن جهي القضاء العاديّ 
والقضاء الإداري» كما أَنْها تضم بالنّساوي قضاة ينتمون للقضاء العاديّ تمثلا في ا محكمة العليا وقضاة ينتمون 
للقضاء الإداري ممثلا في بحلس الدّولة» وهو ملزم للجهتين”. 


(1) انظر: عمار بوضيافء التظام القضائيّ الجزائري» ص 324. 
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ج- المحكمة العليا للدّولة. استحدث دستور 1996 المحكمة العليا للدّولة» وقد نصّت 
المادّة 158 منه على أنه "تؤسّس محكمة عليا للدّولة تختصّ محاكمة رئيس الجمهوريّة عن الأفعال الْيَ يمكن 
وصفها بالخيانة العظمى» ورئيس الحكومة عن الحنايات والممنح الي يرتكبانها عناسبة تأديتهما لمهامهما": وقد 
ويكنا الماذة أن سكين هذه اشكنة وتنظييها وسيرها :و كذ الأحزاوانت المطقة فيها ينكد يه قايون عضو 

د- المحكمة العسكريّة. وهي جهة قضائيّة جزائيّة متخصّصة تنظر في الحرائم العسكريّة) 
وتتميّر بتشكيلتها وإجراءاتها» وتتشكل امحكمة العسكرية من ثلاثة أعضاء هم رئيس برتبة مستشار من ا مجلس 
وقاضيان مساعدان» يكون أحدهما ضابط صف حينما يكون المنّهم حنديًا أو ضابط صف» ويكونان ضابطين 
برتبة امتهم على الأقل إذا كان هذا الأخير ضابطا. 
ويتولى مهام الثيابة العامّة أمام امحاكم العسكريّة وكيل جمهوريّة عسكري أو وكيل جمهوريّة عسكري 


0 


)1( انظر: بوبشير محند أمقران» النظام القضائي الجزائري» ص 244. 
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المطلب الثاى: أثر عد الجهة قضائيّة على حيازة أحكامها للحجيّة في الششريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 

يشترط لحيازة الأحكام للحجيّة أن تكون صادرة عن جهة قضائيّة معتبرة» وهذا قدر مشترك بين 
الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي» ولهذا فقد عرضت لهذا المطلب في فرعين على النحو التالي: 
الفرع الأوّل: أثر عد الجهة قضائيّة على حيازة أحكامها للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثاي: أثر عدّ الجهة قضائيّة على حيازة أحكامها للحجيّة في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: أثر عد الجهة قضائيّة على حيازة أحكامها للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة. 

لا كان ضابط اعتبار الجهة قضائيّة في الشّريعة الإسلاميّة هو تفويضها من طرف الحاكم لمباشرة مهمّة 
الفصل بين الناس فقد رتب على ذلك فقهاء الإسلام عدم اعتبار ما يصدر عن غير المفوؤض هذه المهمة 
أحكاما قضائيّة أصلاء وعدم حيازتها للحجيّة تبعا لذلك. 

ويتوضّح هذا الأمر ابتداء من تعريفات القضاء الَيَ تركر على أن عد الجهة قضائيّة وهو ما يمنح 
أحكامها صفة الثفاذه» من ذلك تعرف القضاء بأنه "صفة حكميّة توحب لموصوفها نفوذ حكمه 
الشّرعيّ..."» فإن هذا التَعريف صريح في أنْ استقرار هذه الصّفة الحكميّة المتمثلة في عدّ الجهة قضائيّة هو ما 
ينح للموصوف حق إنفاذ حكمه الشرعي. 

ومثله تعريف القضاء بأنْه "إلزام من له الإلزام بحكم الشترع"7) فإنّه جعل خصيصة الجهة القضائيّة قدرتها 
على الإلزام» والذي يعن في فقه الشّريعة نفاذ الأحكام وحجيّتهاء وهو ما ينطبق على سائر تعريفات القضاء 
اللكو وى الحمة : 

كما يتبيّن من أنْ الفقهاء بِيّنوا أن الولايات تتحدّد بما تتضمّنه مراسيم التُولية» وأن ولاية القضاء إِنْما 
تستفاد من التّفويض الذي بمنحه الحاكم للقاضيء وأن عدّ الأشكال المختلفة للولايات جهات قضائيّة إِنْما 


يكون فيما تصدّت له من نراع وأصدرت فيه أحكاما بشروط الشريعة وقيود التّولية. 


(1) الحطّابء مواهب الجليل... ج16 ص86؛ الخرشيء ج7ص138؛ الثميئء كتاب الثيل... ج13 ص12. 
(3) انظر: تعريف القضاء ص 10 من هذا البحث. 
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وأساس ذلك جميعا أن القضاء وظيفة الحاكم أساساء وأنْ تصرّف القضاة في القضاء إِنّما هو .مقتضى 
الوكالة الي مُنحت لهمء فكان تصرّفهم مضافا إلى الأصيل بقدر تقيّدهم بحدود الوكالة» وكان تصرّف غير 
المفوّض لذه المهمّة باطلا غير نافذ لأنّه لا وكالة له من الحاكم لإصدار الأحكام. 

وحبّى يتبيّن مدى ضرورة عد الجهة قضائيّة لحيازة أحكامها للحجيّة فقد آثرت أن أتعرّض لصور أربع 
هي الفتوى, التحكيم, ولاية المظالم» ولاية الحسبة على النحو التالي: 


أوّلا: الفعوى. الفتوى اسم من أفتى يُفْتِي فتوى» جمعها قَنَاوِي وار ل ال رق 
وفياء وتقاتوا إليه تخا كدو ا”. 

وتعرّف في الاصطلاح بآنها: إظهار حكم الشرع في الواقعة ثمّن لا يحب عليه إمضاؤهاة؛ كما عرّفت 
بآنْها بيان الحكم الشّرعيّ والإخبار عنه من غير إلزام”. 

فإن الفتوى تتضمن بيان وإظهار حكم الشّرع في الواقعة المعروضة أمام النقيف: إلا أله برعا ره عرق 
الحكم الشّرعيّ لا بملك إلزام المتخاصمين ولا إنفاذ حكمه؛ وتختلف الفتوى عن القضاء بفروق أهمها: 
1. أن الفتوى بحرّد إخبار بينما القضاء إخبار وإلزام. 
2. أن الفتوى لا تمنع الفتوى ولا الحكم: بينما الحكم القضائيّ بمنع الحكم والفتوى”. 
3. أنْ الفتوى لا تؤثّر فيها القرابة والعداوة خلافا للحكم القضائي فإِنْها توبّرء بحيث تستلزم تنحّي القاضي 
عن نظر التعوى”. 
4. أن الفتوى لا تدحل الحدود والجنايات» بينما تدخل المعاملات والعبادات والآداب» خلافا للحكم 
القضائي فإنّه لا يتعلّق بالعبادات والآداب”. 


(1) انظر: الفيومي» المصباح المنير» ج2ص462. 

(2) انظر: الرغشري» أساس البلاغة» ص234. 

(3) انظر: الشّربينء مغني امحتاج... ج 4ص 372. 

(4) انظر: البهوي» كشاف القناع... ج6ص 299. 

(5) انظر مبحث رفع الحكم القضائي للخلاف الفقهي. ص 527-523 من هذا البحث. 

(6) انظر: (التووي) أبو زكريا محبي الدّين بن شرف (ت676ه»). المجموع شرح المهذّب, ومعه فتح شرح الوجيز للرّافعي أبي القاسم 
عبد الكريم بن محمّد(ت 623ه) ويليه التلخيص الحبير في تخريج الرّافعي الكبير لابن حجر العسقلان أبي الفضل أحمد بن علي 
(ت852ه). دار الفكرء» ج1ص41. 

(7) انظر: القرائي» الفروق (الفرق مائتان وأربعة وعشرون)» ج4ص94. 
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5. أن الفتوى عامّة للمستف وغيره؛ بينما الحكم القضائي لا يتعدّى المحكوم له أو عليه؟. 

شين غااتقتم أن النعوى ل قسن سكم قتناقاء كا أن اليه الى تنوك الأعاء لا سكن عتما بيه 
قضائيّة خاصّة وأن الفتوى غير ملزمة ولا تمنع من صدور حكم قضائي بشأن المسألة امجاب عنهاء بل لا تمنع 
من صدور فتوى أخرى في نفس المسألة» وبالتّاني فإن الفتوى لا تحوز حجيّة مانعة من الفتوى أو الحكم فيها. 


ثانيا: التحكيم. التحكيم في اللّغة من حَكُْمه يُحَكْمُه تَحْكِيما إذا جعل الحكم إليدث وهو مأحوذ 
فى ادك أن نان هيا النقياة والعلم والفقة”. 

ما في الاصطلاح فقد عرّفه ابن فرحون فقال: "ومعناه أن الخصمين إذا حكما بينهما رجلا 
ارماك حك ينبي كنا نما الستوان للضي كاكها حك ينهما”. 

ويفهم من هذين التّعريفين بأن هناك اثفاقا بين الخصمين على عرض ما تنازعا حوله إلى شخص ليفصل 

بينهماء ويختلف التحكيم عن القضاء في أمور أهمها : 
1. أن تولية الحكم تكون برضا الخصوم بينما لا تتوقف عليه تولية القاضيء إذ أنه يتولّى من قِبَلِ الحاكم أو 
من ينوبه بغض النْظر عن رضا الخصوم. 
هرون أن يكرق اعد اللصعين: عكما بزواء أشكو نفس امعلبهاء ففداما اليك هزر قا" لدف 
القاضي فلا بمكن أن يكون أحد الخصمين. 
3 ينيم 'الحكياخة ولا يلاضن ين الوييين ول كو:ق قضاض أو فذق أو /طلاق ار عن أو تب أو 
ولقاء لكن ذلك يسارم يع الاح حكنه وننيه عن غير المذاكين» أو لان دحتا 4 وسايصة ذلك 


ذلك جميعا من القاضي لأنّه يقضي في سائر الحقوق. 


(1) انظر: ابن قيّم الجوزيّة» إعلام الموقعين... ج1 ص 38. 

(2) انظر: ابن منظور» لسان العرب, ج12 ص142؛ الفيروزآبادي, القاموس المحيط؛ ج1ص1415؛ الرّازي» مختار الصّحاح, 
ج1ص62. 

(8) از وسار فم ورف ةشه 

(4) القّبصرةء ج1ص50. الطّرابلسي» معين الحكام..._ص24. 

(5) انظر: ابن عابدين» حاشية ردّ امختار... جص 428/؛ ابن بحيم؛ البحر الرائق... ج7/ص27. 

(6) انظر: ابن فرحونء نفسهء ج1 ص1 35. 

(7) انظر: نفسهء ص50؛ الكاسان» بدائع الصنائع... ج 7ص 3. 
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4. لا يتقيّد امحكم بمكان معيّن بخلاف القاضي يتقيّد مما في التولية من تحديد مكان الؤلاية”. 
5. يعتبر حكم القاضي نافذا فيما وافق نصوص الشّريعة ومواضع الإجماعء وكذلك فيما كان محلاً للاحتهاد 
أمّا التتحكيم فقد احتُلف في نفوذه في مواضع الاجتهاد» فذهب جمهور الفقهاء إلى أنه إذا حكم المحكم 
فإن حكن ينفنه ويه قال المالكة” واللبيئه والايلة": روهو أظر قوق النائعية”. 
وهو القول الرّاحح عند الزيديّة” والظاهريّة” وذهب بعض الفقهاء إلى أنّه لا ينفذء فقد حكى الكاساني 
الكاساي أن للقاضي أن يفسخ حكم المحكم في فصل محتهد فيه إذا رفع حكمه إليه وكان رأيه يخالف 
حَكمه ".وق الخد قو النتافعيه أله لا يلزم إلا برضنا المتصمين بعد الحكم .وهو الخد فو ليوو 
تمسّك الجمهور بن حكم المحكم صادر عن ولاية شرعية فينف © وأن جواز حكمه يقتضي نفوذه”"» 
وفنتاقه الاهوة أن فق القزل بقوة سكم الحكووانقات على «الفاشى ‏ والإنماء وان زناه تعر :في 
حكن" ولأن أحكو لبن خا كب 
ويظهر ترجّح قول الجمهور بنفاذ حكم المْحكّم دون توقف على رضا الخصوم لالتزام حكمه من طرفهم 
سلفاء ولأنه لا قيمة لمشروعيّة التحكيم إذا لم يكن ملزماء وليس في تمسّك المانعين مستند صحيح؛ لأن المحكم 
ليس له من الصّلاحيات ما للحاكم؛ فهو حاكم عيبن ضيّق ومحدود. 








(1) انظر: ابن بحيمء البحر الرائق... ج7/ ص1 3. 

(2) انظر: ابن فرحونء الّبصرةء ج1 ص 50؛ ابن رشدء بداية امجتهد... ج 2ص 450. 
(3) انظر: لطرابلسي» معين الحكام. ...ص 25؛ السمناني» روضة القضاة... ج1 ص 79. 
(4) انظر: ابن قدامة» المغني» ج1 1 ص484؛ المرداوي» الإنصاف... ج1 1[ ص197. 
(5) انظر: التيرازيء المهذّب... ج2ص291؛ التوويء المنهاج بشرح السّراج...ص589. 
(6) انظر: المرتضىء البحر الزخّار... ج6ص114. 

(7) انظر: ابن حزم, الْحلّى. .. ج 9ص 435. 

(8) انظر: بدائع الصّنائع... ج7ص 3. 

(9) انظر: النووي. المنهاج بشرح السّراج الوهاج للغمراوي. ص559. 

(10) انظر: المرتضى» نفسه. 

(11) انظر: الرُيلعي» تبيين الحقائق.... ج4ص 193. 

(12) انظر: السّمنايي» نفسه. 

(13) انظر: نفسه. 

(14) انظر: المرتضى» نفسه. 
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وما تقدّم يتأكد كون التحكيم جهة قضائيّة معتبرة شرعاء وأحكامه نافذة كأحكام القضاء فلا يصحّ 

نقضها وفسخحها وبالتّالي تستحقٌ أن تحوز حجيّة الأحكام القضائية. 
ثالثا: ولاية المظالم. الولاية في اللّغة من وَلِي الشيء وولي عليه من أهمّ معانيها النّصرة'والخطة 

والإمارة والسسّلطان”» وأما للَظَالِم فهي جمع مَظلَّمّة (بفتح الميم وكسر اللآم) اسم لما تطلبه عند الظّالم» وهي 
من الظّلم وهو وضع الشّيء في غير موضعهة» وعند فلان ظَلاميٍ ومَظْلِمِيَ» أي حقي الذي ظلمته؛. 

ويُطلق الولاية اصطلاحا بمعين "تنفيذ القول على الغير شاء الغير أو أبى") بمعين أن الولاية التَفِيذ على 
المولى عليه برضاه أو بغير رضاهء إذ في الولاية معن السّلطة والإمارة» وقد عرّفت ولاية المظالم بأنها "قؤد 
لمتظالمين إلى التناصف بالرّهبة» وزجر المتنازعين عن التجاحد بالميبة"”» وهي وظيفة ممترجة بين سطوة 
السلطنة ونصفة القضاءء ويحتاج ناظر المظالم إلى سطوة الحماة وثبت القضاة”. 

وتتعلق بالنّظر في تعسّف الولاة في استعمال السّلطة وتحاوز المسؤولين والعاملين في الضّرائب والرّكاة» 
وتظلم العاملين من نقص رواتبهم أو تأخمّر صرفهاء والنّظر في ردّ الغصوب الأميريّة وغصوب السّطو والقهر 
والغلبة والنظر في الأوقاف وف إمضاء أحكام القضاء على ذوي السّلطة والمال والقوّة» والنْظر فيما عجز عنه 
الناظر في الحسبة» والنَظر في مراعاة العبادات الظاهرة والنظر في التُظلمات من أحكام القضاء العادي”. 

والملاحظ أن ولاية المظالم بهذا المععى تنقاطع في بعض الأعمال مع الوظيفة القضائيّة البحتة» ولهذا تتوقف 
مباشرتها على التظلّم» كتظلّم الموظفين من نقص رواتبهم أو تأّر صرفهاء وكذا النَظر في التظلّمات من 
أحكام القضاء العادي» وتزيد عن الوظيفة القضائيّة البحتة .مراقبة أعمال الولاة والمسؤولين وجباة الزّكاة ورد 
الغصوب والنْظر في الأوقاف ومراعاة العبادات الظاهرة مما لا تتوقف مباشرته على تظلم ولهذا قال ابن 
خلدون عن ولاية المظالم: "أوسع من نظر القاضي"”. 











(1) انظر: الرّعخشريء أساس البلاغة» ص 509؛ الفيومي, المصباح المنير» ج2ص672. 
(2) انظر: الفيروزآبادي؛ القاموس امحيط, ج4ص 401. 

(3) انظر: الفيومي» نفسهء ج2ص386. 

(4) انظر: الرعغشريه» نفسهء ص290. 

(5) انظر: الجرجان» التّعريفات, ص 254. 

(6) الماورديء الأحكام السلطانيّة...ص146؛ الفراء, الأحكام السّلطانيّة» ص73. 
(7) انظر: الماوردي» نفسه؛ الفرّاء» نفسه؛ ابن حلدونء المقدّمة» ص222. 

(8) انظر: الماوردي» نفسهء ص 1 157-15؛ الفراء» نفسهء ص76/-79/. 

(9) المقدمة. ص222. 
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وقد عدّد الماوردي والفرّاء” جملة من أوجه الاختلاف بين القضاء وولاية المظالم أهمها”: 
1. أنْ له ردّ الخصوم إذا أعضلوا إلى وساطة الأمناء ليفصلوا التّنازع بينهم صلحا عن تراض» وليس للقاضي 
ذلك إر عرتوها شعي نار 
2. أنه يمسمع من شهادات المستورين ما يخرج عن عرف القضاة في شهادة المعدّلين. 
3. أنه يحوز أن يبتدأ باستدعاء الشّهود» ويسأهم عمًا عندهم في تنازع الخصوم, وعادة القضاة تكليف المدّعي 
إخضار بيّنته ولا يسمعوتا إلا بعد مسألتهم. 

وما تقدّم يتبيّن أن ولاية المظالم ف أغلب ما تباشره من أعمال تمثل جهة قضائيّة تتوقف على التظلم 
وتقضي عا يتبيّن من أدلة وتدلك ما حدّده الشترع من إجراءات» وإلما استقلت بذلك مما هو من صميم عمل 
القضاء كبحا لجماح ذوي السّلطة والمال لا لم يكفهم سلطان القضاء العادي» وهي هذا تشبه ما يعد حاليًا 
بنظام الفضباء الأذاتئ أن تعلين: الثوالة لا أنّها مع ذلك لا تعد جهة قضائيّة فيما تباشره من وظائف 
الاحتساب الصّرف كالتَظر في الأوقاف ومراعاة العبادات الظاهرة وكل ما لا تتوقف مباشرته على تظلّم . 

رابعا: ولاية الحسبة. تسوس الندون خريق العو ضيه عادو نيا امد لله الاجر 

والحسبة العدّ والتقدير» أمّا في الاصطلاح فهي "أمر بالمعروف إذا ظهر تركهء ونمي عن المنكر إذا ظهر 
ل 

فهي وظيفة تعيئ بمحاربة المنكرات العامّة ال تتجسّد بترك معروف أو اقتراف منكر وهدفها حفظ 
الحقوق» سواء أكانت حقوقا لله أم للآدميين أم كانت حقوقا مشتركة» كالأمر بأداء صلاة الجماعة والجمعة 
وقمع الابتداع ومحاربة المعاملات المالية الفاسدة كالاحتكارء وي المتجاوز عن موضع البنيان ما لم يكن في 
المسألة نزاع معروض على القضاءء وأمر الكافلين برعاية المتكفل 0 


(1) هو محمّد بن الحسين بن محمّد بن خلف بن أحمد البغداديّ الحنبلي» ولد سنة 380 هجريّة, عالم العراق في زمانه» ولي القضاء بدار 
الخلافة» كان كثير التصنيفء من مؤلفاته "أحكام القرآن" و"مسائل الإبمان" و"المعتمد" و"عيون المسائل" (انظر: الذّهبيّ, سير أعلام التبلاء» 
ج18 صر89) 

(2) انظر: الماوردي؛ الأحكام السلطانيّة... ص157-156؛ الفرّاء, الأحكام السلطانئيّة. ص 79. 

(3) انظر: الفيوميء المصباح المنير» ج1 ص135. 

(4) انظ التضهري» أناس البلاغة عن 483 القيوميء اتفمندة جاص 134: 

(8) الأوردي: لقي ض 406 

(6)انظر: الاوردية نيد عن 433-410 القذاك: تقس ع 4308-2877 إن نين الفشية في الأسلام ع8 9ر389 
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وتختلف ولاية الحسبة عن ولاية القضاء في أمور ثلاثة' : 
1. أن والي الحسبة لا يسمع الدّعوى في غير المنكرات الظاهرة كالعقود والمعاملات وسائر الحقوق» ولا يجوز 
له الحكم فيها. 
2. أن والي الحسبة لا يتعرّض إلا للحقوق المعترف بماء أمّا ما يكون فيه التجاحد والتناكرء فلا يجوز له النَظر 
فيه لأنّه لا يسمع بيّنة على إثبات الحقّ ولا أن يحلف على نفيه» ومع ذلك فهو يحكم في بعض المسائل المتنازع 
فيها ثّا يُجعل في ولايته”. 
3. أن الحسبة لا تتوقف على دعوى وتظلم بخلاف القضاء فهو يتطلبها. 

واقنا قفتم بدن" أن أو لذي اتبيه غير ولكية الفضاف نو آن ها عيذ عدا لهك عذها احكاها: قات لا 
في الاستثناء القليل» بل إِنْ ما منعه المحتسب أو أمر به يمكن أن يلجأ المتضرّر إلى القضاء فيجيز ما منعه أو ينع 
ما أمر به» ولهذا فالأصل أن لا تُعدٌ ولاية الحسبة جهة قضائيّة إلا استثناء فيما جُعل لها الحكم فيه. 


الفرع الثاي: أثر عد الجهة قضائيّة على حيازة أحكامها للحجيّة في القانون الوضعي. 

يُشترط لحيازة الحكم القضائي للحجيّة أن يكون صادرا عن جهة قضائيّة» فلا يكفي أن يصدر حكم 
بشأن نزاع معيّن ليحوز الحجيّة بغضٌ النَظر عن الحهة الي أصدرته بل لابدّ أن تكون ذات طبيعة قضائيّة "وأن 
لوقن اسورةة قطن مزلقكها «الفضنافة” : فإن مباشرة مهمّة الفصل في المنازعات من جهة أو سلطة لم 
يخوها القانون هذه الوظيفة لا يضفي على ما تصدره أي صفة أو أثر للحكم القضائي ما في ذلك حيازته 
لحجيّة الشيء المقضيّ فيه بل إن "القرار الصّادر من هيئة غير قضائيّة لا يعد حكما ولو كان من بين أعضائها 
حو لعز" 17و كذالك :تإن ساهو ليه القشائقة بوكانقن اخعر عير دو طليفة الفهبا 32 النانعانة فل .ها 


يصدر عنها غير مؤهّل لأن يعدٌ حكما ولا أن يتمبّع هما تتمبّع به الأحكام من صفة وآثار. 


(1) انظر: الماوردي» الأحكام السلطانيّة. ...ص 409؛ الفرّاءء الأحكام السلطانيّة » ص286. 

(2) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص17. 

(3) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص34؛ السّنهوري؛ الوسيط... ج2ص648)؛ إدوار غالي الدهي. حجيّة الحكم 
الجدائي...ص 126 ؛ عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص146. 

(4) سيأتٍ توضح إصدار الحكم بمقتضى السّلطة القضائيّة عند التعرّض محال سريان الحجيّة من حيث طبيعة العمل في الشّريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي» انظر ص 409-399 من هذا البحث. 

(5) أحمد أبو الوفاء نفسه. 
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كما تمَيّرَ عمل حهة القضاء المحوّلة قانونا في الدّولة بصفة المشروعيّة في مواحهة حكم القضاء الأحبي 
أو حكم محاكم سلطات الاحتلال بالنظر إلى أنهما غير مخؤلين .مقتضى القانون الوطيئ للفصل في المنازعات» 
ويعسّان .بدأ سيادة الدّولة» ولهذا فيخضع تنفيذهما لشروط محدّدة قانوناء ثمَا يدل على أن الأصل عدم 
اعواز فنا نعنية قاف . 

وحتّى يتبيّن بشكل أوضح ما يعتبر جهة قضائيّة من بين الجهات الَيَ قد تتعرّض لمواضع التّراع 
والخصومات وما يتعلق بها ثمَا لا يمكن عدّه كذلك فقد آثرت أن أتعرض بشكل موجز لأهمٌّ هذه الجهات 
قصد توضيح إمكانيّة عدّها جهة قضائيّة وهي حهة الإفتاء والتّحكيم وأثر ذلك على حجيّة الأحكام. 


أؤلة: الفترىة: القضوة النترق هنانها #صدر ضقض»اللعانة إهابة حر انفضا زات اقائر مويله وهنا 
يصدر عن مجلس الدّولة من فتاوى ضمن الاختصاصات الاستشاريّة» أو ما يصدر عن قسم الفتوى فيه نموذجا 
للفتوئى في القائوة + ويستمد مجلس الدّولة في الجزائر هذه الوظيفة في محال التتشريع من نص المادّة 119 من 
الّستور لي تنص على أنه "عرض مشاريع القوانين على مجلس الوزراء بعد الأحذ برأي مجلس الدّولة" 
ولفرة اكاذة لأ لفون 01298 :لكر : عدى 998205-30 عن "دي كل الذرلةرابة اناري 
القوانين حسب الشّروط الْىَ يحدّدها هذا القانون والكيفيّات المحدّدة ضمن نظامه الدّاحلي"» كما تنص المادّة 
2 من ذات القانون على أنْه "يدي مجلس الدّولة رأيه في المشاريع الي يتم إخطاره بما حسب الأحكام 
المنصوص عليها في المادّة 4 أعلاه ويقترح التعديلات الي يراها ضروريّة". 

ولا تتوقف مشاريع القوانين الي تكون محل استشارة لدى مجلس الدّولة على حال الإداري» بل تتعدّاه 
إلى كل مشاريع القوانين مهما كان موضوعهاءً» وما يفهم من نص المادّة 119 من الدّستور والمادّتين 04 
و12 من القانون 01-98 أن ما يصدر عن مجلس الدّولة بخصوص مشاريع القوانين المعروضة عليه لا يعدو أن 
يكون رأيا أو فتوى غير ملزم للحكومة» إذ هو يمارس دورا استشاريًا رغم أنُها تكون ملزمة باستشارته. 


(1) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي... ص148-147؛ إدوار غالي الذهبي, حجيّة الحكم الجنائي... ص179-172. 
(2) الأصل أن لا يعتبر الإفتاء جهة منفصلة عن جهة القضاء في القانون لأنّه مهمّة تقوم يما حهات قضائيّة رغم طابعها غير القضائي مثل ما 
يصدر عن مجلس الدّولة الجزائريّ من إبداء رأي حول مشاريع القوانين وفق المادّة 119 من الدّستورء إلا أنه للا سبق التَعرّض لحهة الإفتاء في 
الشتريعة الإسلاميّة كجهة متميّزة عن الجهة القضائيّة رغم إخبارها عن أحكام الشريعة فقد سلكت نفس الطريقة في القانون الوضعيّ رغم 
أنها لا تمثل جهة مستقلة عن الجهة القضائيّة» وإِنْما تعد من الوظائف غير القضاتيّة الي تباشرها الجهات القضائيّة متمثلة في مجلس الدّولة. 
(3) يتكوّن مجلس الدّولة المصريّ من ثلاثة أقسام هي: قسم التشريع» قسم الفتوى» قسم القضاء. 
(4) انظر: عمّار بوضيافء التظام القضائي الجرائري» ص 301. 
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وما تقدّم يتبيّن أن محلس الدّولة في حدود تقديمه لرأيه حول مشاريع القوانين لا يعدٌ جهة قضائيّة, ولا 
يعد ما يصدر عنه أحكاما قضائيّة» رغم أن الوظيفة الأساسيّة بحلس الدّولة هي الوظيفة القضائيّة كما سبق 
بيانه» وكذلك الأمر بالنسبة للجوء الإدارة إلى مجلس الدّولة لطلب الرّأي القانوي في المسائل الي تعرضها جهة 
لفان 1 علية» نز اق كان تهنا نالمزهن ترعف العف عفان ديه زكاذا 3ه اللعكونه ل املس د لقاء تفسها 
يكلا كرك على عدم طلن الامتقارة تعييت العمل وافتقاذه للنتروغيه ام كان إصاريا لأن القائون 
يُلزم الإدارة بلي التيسسازة القاتو كدو إلا #الاعطليا نعم هوا المشروع يه . 

والأهمٌ فيما تقدّم جميعا أن الفتوى لا تتّصف بالصّفة القضائيّة» وهي ليست أحكاما قضائيّة ولا تكون 
غلا للطعنه وبالقال قلا تعد اكه الصدرة ها حية قضاتئة قبا تعلق عباهر ها المعو 


)1( انظر: سعد عصفور» محسن خليل» القضاء الإداري» منشأة المعارف بالأسكندرية» مصر» ص156. 
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خلاصة مقارنة 

ختاما للمبحث الموسوم ب "صدور الحكم عن جهة قضائيّة وأثره على الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي " فإنّه يتبيّن اتّفاق واسع بينهما في تحديد مفهوم الجهة القضائيّة وتأثير ذلك على حيازة ما 
يصدر عنها من أحكام للحجيّة ويمكن الإشارة إلى ذلك في التقاط الثّالية: 
1. يتّفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في أنْ الجهة القضائيّة تتمثل أساسا في السّلطة المحوّلة للفصل 
في المنازعات, فهي في مفهومها الدّقيق إِنّما تتحدّد بوظيفتها ومهمّتها الأساسيّة. 

وبغض النظر عن النّسميات المختلفة الي عرفها التاريخ الإسلاميّ من قضاء عاديّ وولاية مظالم وولاية 
حسبة وغيرها, والنّسميّات المختلفة الي يعرفها القانون الوضعي من قضاء عاديّ وقضاء إداريّ وقضاء 
متخصّص, فإنْ العبرة منها جميعا هي بالدّور الذي تمارسه»فم كانت مخوّلة بالفصل في المنازعات كانت جهة 
قضائيّة ولو جزئيًا إذا باشرت مهامٌ أحرى إضافة إلى هذه المهمة الأساسيّة. 
2. يتفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلامية في اشتراط كون الجهة قضائيّة لحيازة ما يصدر عنها من 
أحكام للحجيّة, ولهذا فإن ما يصدر عن جهات الفتوى لا يعدٌ حكما قضائيًا على اعتبار أنها غير مخوّلة 
للفصل ف المنازعات على وجه الإلزام, ولهذا فلا تحوز الفتوى الحجيّة ولا تمنع من صدور فتوى أخحرى أو 
حكم بشأن التزاع المعروض. 

وعلى العكس من ذلك فإنْ التّحكيم يعد جهة قضائيّة في الحدود المنصوبة شرعا وقانونا على اعتبار أنه 
مخوّل لمهمّة الفصل في أنواع من المنازعات, ولهذا رتب على ذلك جمهور فقهاء الإسلام قوم بنفاذ حكم 
امحكم, وعدم إمكانيّة نقضه, وهو ذات ما فعله القانون الوضعيّ حيث تعامل مع أحكام المحكم كتعامله مع 
الأخكام القضالية العادية من حيق خضرعه للافصاق وعدم جواز اللهوع إل القضاء العام بعد صسدورة 
بدعوى مبتدأة» فكان حكم المحكّم حائزا للحجيّة معتبرا في الدّعاوى المستقبلة في الشّريعة والقانون على 
السواء. 

وهو ما ينطبق على الهات القضائيّة الي تخوًها الشريعة الإسلاميّة أو القانون الوضعيّ وظيفة الفصل في 
اللمتوناف إل إنها اتن هيه تفانةة لا ق دود اقنانها مله اظفل 
3. يختلف القانون الوضعي عن الشريعة الإسلاميّة في عد الحاكم (رئيس الجمهورية) ونائبه ووزيره المفموض 
هذه المهمّة جهة قضائيّة, فبينما يعتبر فقه الشّريعة أن وظيفة القضاء تتعلق أساسا بالحاكم, وله أن يفوّض 
القيام يما لوزيره أو لنائبه أو لأميره على الإقليم إضافة إلى الجهات الي يخوّها هذه المهمّة, فإن القانون الوضعي 
وق أن ممه الفضا نت النارفاك كرون قامرة عق ديه ني رمعي المتلطة اديه عا ماي يننا 
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استقلاليّة السّلطات في الدّولة والذي يقتضي تخصّصا وظيفيًا واستقلالا عضويًا عن السّلطة التفِيذية 
والتشريعية. 

ورغم ما يُوجّه إلى تطبيق مبدأ الفصل بين السّلطات في الأنظمة الوضعيّة من مأحذ وضع القضاء فيها 
تحت إشراف إداريّ تابع وخاضع للحكومة (وزارة العدل) ومأحذ تجحاوز السّلطة القضائيّة بإنشاء المحاكم 
الاسثنائيّة فإن مبادئ الشريعة الإسلاميّة وقواعده لا تناف هذا الاستقلال, بل تدعمه تحقيقا لمبدأ العدالة. 
بل إِنْ اعتبار الحاكم في نظر الشّريعة مكلفا بمهمّة القضاء لا يقتضي تفويض نوّابه ووزرائه وولأة الأقاليم هذه 
المهمّة, وإِنّما يقتضي ذلك ابتداء رعاية أمر القضاء وحسن سيره وتعيين القائمين عليه. 
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الميحك الثاني: صدور الحكو في حدود اختصاص الجمة القضائية وأثرة علي 
الحجية في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي. 


إذا كان من الواحب لكي يحوز الحكم القضائي حجيته أن يكون صادرا عن حهة قضائيّة كما سبق 
بيانه فإنّه من الضروريّ أيضا أن يكون إصدار المحكمة له في حدود الاختصاص الممنوح لحاء لأنْ سلطة 
القاضي مستمدة هما له من ولاية حولتها إياه التولية» فيكون ملزما بحدودهاء فإذا حرج عن حدود تلك 
الولاية والمهمّة لم يعتبر عمله ولا حكمه. وهو ما يتطلب بيان شرط اختصاص الحهة القضائيّة» ومدى ارتباط 
مراعاته بحجيّة الحكم القضائي؛ وسأتناول ذلك في مطلبين هما: 
المطلب الأوّل: مفهوم احتصاص اللجهة القضائيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: أثر مراعاة الحكم القضائيّ للاعتصاص على حيازته للحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون 


5 


الوضعي. 
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المطلب الأوّل: مفهوم اختصاص الجهة القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
التعرض لمفهوم الاختصاص القضائي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ يرتبط أساسا بالأشكال 

المختلفة هذه الاختصاصات» ويبدو معناه متقاربا فيهماء وهو ما سأحاول التعرّض لبيانه ابتداء ببيان مفهوم 

الاتصاص في كل منهما على التحو الَالي: 

الفرع الأوّل: مفهوم احتصاص الحهة القضائيّة وأشكاله في الشّريعة الإسلاميّة. 

الفرع الثاني: مفهوم اختصاص اللحهة القضائيّة وأشكاله في القانون الوضع. 


الفرع الأوّل: مفهوم اختصاص الجهة القضائيّة وأشكاله في الشريعة الإسلاميّة. 
أوّلا: مفهوم اختصاص الجهة القضائيّة في الشتريعة الإسلاميّة. الاختصاص في اللّغة من اْمَصّ 
يَخْقَصّ اخْيِصّاصا مزيد من حَصّ يَخْصّ خُصُوصِيّة» معن انفرد بالشيء دون غيره » ويقصد به في الاصطلاح 
اقتصار ولاية القاضي في نظره للنزاع على طائفة من القضايا دون 0 تيد ذللك أن نظر القاضي للتزاع 
يكون محدّدا بقيد معيّن كالمكان أو الزّمان أو الخصوم أو نوع القضاياء ويكون ذلك بتقييد القاضي في عقد 
الثّولية بأحد هذه القيود بحيث يقصر نظره عن طائفة معيّنة» وقد سمّى ابن فرحون ما احتص القاضي بالنظر 
فيه "ولاية جزئيّة وشعبة من ولاية القضاء"”» ومثل لها بولاية العقود والفسوخ في الأنكحة فقط. 
ويستمدٌ الاحتصاص القضائيّ مشروعيّته من إنابة الي مويه بعض أصحابه قضاة في أقاليم معيّنة» من 
ذلك إرسال علي شه قاضيا على اليمن”» وهذا تخصيص منه بالمكان متمثلا في اليمن» وكذلك أن 
القاضي نائب عن الإمام أو الحاكم ووكيله؛ والوكالة يجوز أن تكون عامّة ويجوز أن تكون خاصّة فجاز 
للإمام أن يخصّص القضاء بالقيد الذي يراه مناسبا. 


(1) انظر: الفيوميء المصباح المنير» ج1ص 171؛ الرّمخشريء أساس البلاغة» ص12 1» الفيروزآبادي؛ القاموس الخيط. ج2ص300. 
(2) انظر: الماورديء الأحكام السلطانيّة...ص136؛ ابن أبي الدم, أدب القضاءء ص57؛ حامد محمّد أبو طالب» التنظيم القضائي 
الإسلامي» ص125؛ الزحيلي محمّد, التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي» ص136؛ أحمد مليجيء» تحديد نطاق الولاية القضائية... 
عن 523 

(3) التبصرة» ج1ص17. 

(4) رواه أبو داود» كتاب الأقضية» رقم 3111» ج2ص114؛ الترمذي» كتاب الأحكام. ح1346» قال الترمذي: "هذا حديث 
حسن" (انظر: المبا ركفوري» تحفة الأحوذي... ج4ص467). 
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وحتّى ينضح بحلاء مفهوم الاختصاص القضائي فإِنْه يجدر ابتداء بيان أن ولاية القضاء تمتدٌ لتشمل سائر 
الحقوق المتنازع فيهاء وأن التتخصيص يثل توزيعا لهذه الولاية على القضاة أو المحاكم أو الجهات القضائيّة. 

ذلك أنه من المستقرّ في فقه القضاء الإسلامي أن ولاية القضاء تعمٌ من التَاحية الموضوعيّة جميع الحقوق 
المتنازع فيهاء بحيث لا تخرج و لا تستئئ من ولاية القضاء خصومة» وقد سبق أن أشرت إلى عبارة ابن 
فرخون امالك ف قله" القضي فيه هو جيم المقوق"". وكذلك مرح ابن رهد بقوله:؟ أما فيا يحكم 


فاثفقوا أن القاضي يحكم في كل شيء من الحقوق كان حقًا لله أو حقا للآدميين"”. 


ثانيا: أشكال الاختصاص القضائي في الشّريعة الإسلاميّة. إن ما تقدّم من كون ولاية القضاء في 

الشريعة الإسلاميّة تعم من التاحية الموضوعيّة جميع الحقوق المتنازع فيها لا يعت عدم وجود تخصيص نوعي أو 
محل أو قيميّ أو حتّى زمان في نطاق فقه القضاء الإسلامي» وهذا ما سيأتٍ بيانه» إلا أنه من الضروري الحزم 
بأن مجموع التخصيصات -من وجدت- يجب أن تكون شاملة لكل المنازعات. 

"فالإمام له أن يخصّص القضاة بحكم ولايته العامّة» بيد أنّه إذا أحرج منازعة معيّنة من ولاية أحد القضاة 
فليخ اناهن الا اح بط يقي "تالف لياه نهدل هار هذه النازهة عنمن ولكنة أقاضل اع أو يريا 
بنفسه بحكم أنه قاضي [ذي]* ولاية عامّة فكل إمام قاضيء وولايته غير قابلة للتتخصيص بل هو الذي يملك 
ند 

ويترتب عمًا تقدّم أنه ليس هناك انتفاء مطلقا لولاية القضاء في الشّريعة الإسلاميّة» بحيث أن فقه القضاء 
في الشريعة الإسلاميّة لم يستثن أعمال السّيادة من الخضوع للقضاءء حيث أن الدّولة تخضع أعمالها خضوعا 
كاملا للقضاء”. 

كما أن أحكام القضاء تمتدّ إلى سائر الأشخاص هما فيهم رؤساء الدّول الأحنبيّة وأعوانهم إذا ارتكبوا 
مخالفات في دار الإسلام» فإن الشريعة الإسلاميّة لا تستئني رئيس الدّولة من المخضوع للقضاء فيكون من باب 


(1) التبصرة. ص66. 
(2) بداية المجتهد.... ج2ص382. 
* ورد هكذا في النصّ الأصليّ والصّحيح: أن قاضي [ذو] ولاية عامة. 
(3) انظر: أحمد مليجي, تحديد نطاق الولاية القضائيّة...ص 341. 
(4) المقصود بأعمال السّيادة بعض الأعمال الإداريّة ذات الأهميّة الخاصّة والمتعلقة بكيان الدّولة الدّاحلي والخارحي» وال تقتضي المصلحة 
العامّة عدم عرضها على القضاء حفظا للسريّة والكتمان الواحبين. 
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أولى أن لا تستثئئ رؤساء الدّول الأحنبيّة» ومن باب أولى أن تعمٌ ولاية القضاء أعضاء السّلطة التشريعية 
وغيرهم من أصحاب الإإدارات والمناصب العليا قُ الدّولة*. 

والمتتبع لنصوص الفقهاء حول ولاية القضاء يجد نوعين ااي ا . 
أ- الولاية القضائيّة العامّة: حيث يكون للقاضي المولّى النَظر في كل المسائل والمنازعات الي تحتاج إلى حكم 

ب-- الولاية القضائيّة الخاصّة: حيث يكون للقاضي المولى النظر في بعض المسائل والمنازعات دون غيرها 

بحسب نص التّولية» إذ أن للإمام (الحاكم) أن يقيّد سلطة القاضي وفقا لما يخدم مصلحة المجتمع» وعلى 
القاضي (أو الجهة القضائيّة) أن يلتزم ذو القوليةا حلى > يكون. عملة امعفيراء. لأن عمل القاضي نيابة عن 
الحاكم فيكون تصرفه مقيّدا بحدود الإنابة» وقد يكون هذا التخصيص باعتبار المكان أو الزّمان أو الوع أو 
غيرها من التخصيصات. 

ذأنا تخصيص «القطاء بالمكان فهو جائزة بل اغتيزه يعض الفقهاء:شرظا لصكة تولية القاطضي *. 

كما يجوز تخصيص القضاء ايان يلق تنتهي ولاية القاضي بانتهاء المدّة المحددة» وكذا يجوز تخصيص 
القضاء بنوع معيّن من المخصومة بحيث يحدّد في تولية القاضي نوع الخنصومة الي له أن ينظرها كالنصومة في 
الأموال أو في مسائل الرّواج والطاذف أو دود . 

لووك أن تدا ريه اولوق اناه مرجكون "بدا اقترا سيط اللا بق اله و انال 
بحيث لا يحكم في نزاع حول قيمة أعلى منها”, إلا أنه لا يعتبر تخصيصا بالمعى الدقيق المقصود في الاصطلاح 
ما يكون من توزيع للعمل داحل المحكمة الواحدة على القضاة بتكليف رئيس المحكمة بعضهم بنوع معيّن من 
(1) انظر: عبد القادر عودة (ت1954م).» التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي, دار إحياء التّراث العربي» بيروت» لبنان» 
ط4. 1405ه-1985م: ص8 1 330-3. 
)2( نظر: الماوردي» الأحكام السلطانية...ص67؛ الفراء» الأحكام السلطانية, ص 450-49 ابن قدامة, المغني» ج9ص105. 
)3( نظر: لشربيئ» مخني ا محتاج... ج 4ص 4379 ابن قدامة» نفسه. 
(4) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص16 ؛ البهوت؛ كشّاف القناع... ج6ص288. 
(5) انظر: الشربيئ» نفسه؛ الفرّاء» نفسهء ص54؛ ؛ نظام وجماعة, الفتاوى الهنديّة...ج3ص315. 
)6( نظر: لشربيئ» نفسه» ج4ص134؛ الماوردي» نفسه. ص 69؛ ابن قدامة» نفسه. 
(7) يقول ابن قدامة: " يجوز - للإمام- أن يولّي قاضيين وثلاثة في بلد واحد» يجعل لكل واحد عملا. فيولي أحدهم عقود الأنكحة والآخر 
والآحر الحكم في المداينات والآحر النظر في العقار" (نفسه). 
5( انظر: الماوردي» نفسهء ص 1 14. 
(9) انظر: ابن قدامة» نفسه. 
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يكون توزيعا للعمل داخلها. 


الفرع الثاي: مفهوم اختصاص الجهة القضائيّة وأشكاله في القانون الوضعي. 
أوّلا: مفهوم اختصاص الجهة القضائيّة في القانون الوضعي. بمثل القضاء مظهرا من مظاهر 

سيادة الدّولة» وهذا فإنه يحب أن تكون سلطة ممتدة إلى كل ما تمتدٌ إليه سيادة الدّولة من إقليم يما يتضمّنه من 
أشخاص ووقائع» وذلك بأن يكون للقضاء حقّ الفصل في جميع التراعات والمخصومات والوقائع الْيَ تقع في 
إقايم الدّولة على جميع الأشخاص الطبيعيّة أو الاعتباريّة داخل الإقليم» وهو ما يسمّى بولاية القضاء وال 
تعرّف بأنها "سلطة الحكم بمقتضى القانون في المنازعات"7» ذلك أن الدّولة تستأثر بالفصل في المنازعات 
الحادثة على إقليمها وبين الأشخاص الخاضعين لولاية القضاء فيهاء وتباشر هذه السّلطة بواسطة أعضاء 
السلطة القضائية. 

ولأنْ ممارسة هذه المهمّة تقتضي تنصيب الهيئات القضائيّة وتوزيع المهامٌ بينها لاستحالة تجميعها في 
محكمة واحدة نظرا لشساعة إقليم الدّولة وتنوع التزاعات فيها وغيرها من العوامل فقد ظهر الاختصاص 
القضائيّ والذي يقتضي انفراد كل هيئة بحزء من المهمّة الكليّة» ولهذا عُرّف الاختصاص القضائيّ بآنه "السسّلطة 
الى خوّها المشرّع هيئة من الهيئات القضائيّة للفصل ف المنازعات"2. 

وذلك أن التشريع لا جعل للجهة القضائيّة مهمّة الفصل في المنازعات وكانت ولاية القضاء بذلك 
مقرّرة لمجموع الحيئات والمحاكم التّابعة لها فإنّه يكون قد حصّص لكل هيئة أو محكمة نصيبا من ولاية القضاء 
باعتبارات مختلفة» وجمع تلك الولاية لجهة القضاء عموما في مواجهة سلطي التنفيذ والتشريع”. 


ثانيا: أشكال الاختصاص القضائي في القانون الوضعيّ. يبدو من الضّروري قبل استعراض مفهوم 
الاختصاص النوعيّ والمحلى والقيمي بيان أن ولاية القضاء قد تقتصر على بعض أنواع المنازعات أو الأشخاص 
نظرا لاعتبارات خاصة قرّرقا التشريعات وهو ما يسمّى بالانتفاء المطلق لولاية القضاءء ويقصد به عدم 


(1) أحمد مليجي, تحديد نطاق الولاية القضائيّة...ص1 1. 
(2) رمزي سيفء الوسيط...ص207. 
(3) انظر: أحمد مليجي» نفسهء ص 447. 
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خضوع بعض المنازعات أو بعض الأشخاص لقضاء الدّولة» ويمكن تلخيص صور هذا الانتفاء على النْحو 
التالي: 

أ- المنازعات ذات العنصر الأجني. إذ تتضمّن قوانين المرافعات قيودا لانعقاد ولاية القضاء على المنازعات 
ذات العنصر الأحبي» من ذلك ما نصّت عليه المادّة (589) من قانون الإجراءات الحزائيّة بأنّه "لا 
يجوز مباشرة إحراء أيّة متابعة من أجل حناية أو حنحة اقتّرفت في الجزائر ضدّ أحبيّ يكون قد أثبت 
أنّه حوكم فائيًا من أحل هذه الحناية أو الجنحة في الخارج» وأن يثبت ف حالة الإدانة أنه قضى 
العقوبة أو صدر عفو عنها". 

ب- التمبّع بالحصانة القضائيّة. ويكون في الصور التَالية؟ : 

© الدّول الأحنبيّة: حيث تتمبّع بحصانة قضائيّة فيما تمارسه من نشاط كشخص دولي يتمبّع 
بالسيادة. 

٠‏ اللطمالة والمهيئات الدولية. 

© ج. رؤساء الدّول الأحنبيّة. 

© د. المبعوثون الديبلوماسيون. 

ج- أعمال السّيادة: وهي أعمال إداريّة ذات أهميّة خاصّة متعلقة بكيان الدّولة الداخليَ أو الخارحيّ وال 
تقتضي المصلحة العامة عدم عرضها على القضاء حفظا للسرية والتكيّم الواجبين لما في العمل القضائي 
من علنيّة وتحقيقات”. 

وقد اعتمدت كثير من التّشريعات الحاليّة في توزيع ولاية القضاء جهتين من القضاء وهما القضاء العادي 
لشفي داري فيا بعادت .عن رليات النعاة ناته سعدا #القطناء العسكرئ أ لجان 
الإدارية ذات الاختصاص القضائي. 

فقد نصّت الادّة 152 من دستور 1996 على أنه "تمثل المحكمة العليا الهيئة المقوّمة لأعمال احالس 
القضائيّة والمحاكم» ويؤسّس مجلس دولة كهيئة مقوّمة لأعمال الجهات القضائيّة الإداريّة. تضمن امحكمة العليا 
وبمجحلس الدّولة توحيد الاحتهاد القضائي في جميع أنحاء البلاد ويسهران على احترام القانون..." 


)1( انظر: أحمد ماهر زغلول» أعمال القاضي... ص 243-237. 
(2) انظر: أحمد مليجي, تحديد نطاق الولاية القضائيّة...ص 294. 
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فقد اعتمدت المادّة في نصّها جهتين قضائيّتين, جهة القضاء العادي الذي تمثل قمّة هرمه المحكمة العليا 
وتمثل قاعدته المحاكم وتتوسّطه احالس القضائيّة» وجهة القضاء الإداريّ الذي ثل قمّة هرمه مجلس الدّولة 
وتمثل قاعدته المحاكم الإداريّة المعبّر عنها بالجهات القضائيّة الإداريّة. 

وإذا كانت المادّة 01 من قانون الإجراءات المدنيّة قد نصّت في فقرتها الأولى على "أن المحاكم هي 
الجهات القضائية الخاصة بالقانون العام", ققد نصّت المادّة 01 من القانون 02_98 المؤرخ في 
2980 على أنه "تنشأ محاكم إدارية كجهة قضائيّة للقانون العام في المادّة الإدارية". 

ومن هنا يتبيّن أن المشرّع قد فصل جهة القضاء العاديّ عن جهة القضاء الإداري, وهو ما عمل به 
المشرّع الفرنسيّ والمصريّ وهو بذلك قد جعل لكل من الجهتين اختصاصا ولائيّا (وظيفيًا) تتميّز به. 

1.لاختصاص الولائي: ويعرّف بأنه: "دحول المسألة المتنازع عليها في الاخغتصاص العام 

الوظيفيّ لمهة من جه التتقاضي المدني أو الإداري”» والاختصاص الولائيّ يهذا المعيى أعصّ من ولاية 
القضاء, وهو سلطة يخرّها القانون لكافة محاكم الدّولة وأعضاء السّلطة القضائيّة التَابعين لجهة قضائيّة معيّة 
لنظر التّزاع الموكول إليها وإصدار الأحكام. 

ول جات بهذا اللحماض الرزافة عية قات بوه عير امسامات ان عند اسل نيه العيات: 
الواحدة» وهي الاختصاص اللي والاختصاص النُوعيّ والاختصاص القيمي» وذلك أنْ تعدّد المحاكم والهيئات 
القضائيّة جعل ولاية القضاء تنجرّأ بينها, فكان الاختصاص القضائي لكل واحدة منها هو نصيبها من ولاية 
جهة القضاء الى ع : 

2. الاختصاص المحلي: يقصد به نصيب المحكمة من ولاية القضاء بحسب موقعها الجغراقي من 
إقليم الدّولة إذ تعتمد الدّولة توزيع ولاية القضاء على المحاكم المنتشرة عبر ترابما لتمكين النّاس من التقاضي 
واللحوء إلى جهاز العدالة في أقرب موقع ممكن رعاية لمصالحهم. 

كما يضمن توزيع الاخعتصاصات على المحاكم إقليميًا عدم تداخل صلاحيّاهَا وعدم تعارض أعماها. 
والقاعدة أن المحكمة المختصّة بالنّظر في التَراع هي محكمة موطن المدّعى عليه”» ويرجع السّبب في عقد 
الاختصاص محكمة موطن المدّعى عليه أن الأصل في محال الإدّعاء براءة ذمّة المدّعى عليه, فيقع على عاتق 


(1) عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي وقوّته...ص 159 وص212. 

(2) انظر: أحمد مليجيء تحديد نطاق الولاية القضائيّة... ص4477. 

(3) انظر: فنحي والي» مبادىء قانون القضاء المددئ. ص 243؛ أحمد مليجيء نفسه 1 45. 
(4) وهو ما تنص عليه المادّة 37 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإدارية. 
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المّعي عبء الدّعوى بالتّنقل إلى موطن المدّعى عليه» وإذا كان المشرّع قد عقد الاختصاص الحلىّ محكمة 
موطن المذّعى عليه كقاعدة عامة فقد عاد فقرر جملة من الاستثناءات في نص المادّة 08 من قانون الإجراءات 
المانيّة حيث عقد الاختصاص الحلَىّ لغيرها من المحاكم”. 

وتظهر الحكمة من العدول عن محكمة موطن المدّعى عليه بعقد الاختصاص نحكمة أخرى فيما يحققه 
هذا التغيير من تمكين للمحكمة من إحاطة .موضوع التزاع والضاة الاتحزادات اللارمة ومن عزاغاة العدالف:ق 
إلقاء عبء الدّعوى على الخصوم, فمثلا بالنّسبة للدّعاوى المتعلقة بالعقار فإنْ عقد الاختصاص للمحكمة الي 
يقع في دائرة اعتصاصها هذا الأحير يعود لما في ذلك من تسهيل لإجراءات المعاينة أو ندب الخبير وهو ما 
يقصّر عمر التّزاع ويمكن المحكمة من الإحاطة بموضوعه, وبالنّسبة لدعوى التّفقة فإن عقد الاختصاص 
للمحكمة الي يقع في دائرة اعتصاصها موطن أو مسكن الدّائن بقيمة التفقة (المّعي) لا المدين (المدّعى عليه) 
يعود لما يفترضه المشرّع من حاجة الدّائن وعدم قدرته على التَدقل حكمة المدين لما في ذلك من نفقات”. 

أمّا في المادّة الجزائيّة فإنه تختص المحكمة بالنظر في الجنح والمخالفات ويتحدّد اختصاصها امحليّ بالنسبة 
للجنحة بالنّظر إلى محل الجريمة أو محل إقامة أحد المتّهمين أو شركائهم أو محل القبض عليه ولو كان هذا 
القبض وقع لسبب آخر (المادّة 1/329 من قانون الإحراءات الحزائيّة)» وإذا كان المنّهم محكوما عليه بعقوبة 
مقيّدة للحرية محبوسا ,قر الجهة القضائية مصدرة الحكم فإنّه يؤول إليها الاختصاص بنظر جميع الجرائم 
المنسوبة إليه (المادّة 552 من نفس القانون)» كما تختصّ المحكمة ال ارتُكبت في نطاق دائرتها المخالفة أو 
المحكمة الموجودة في بلد إقامة مرتكب المخالفة بالنظر فيها (المادّة 329 /4 من نفس القانون). 

ويشمل الاختصاص الإقليميّ للمجلس القضائيٌ بجموع الاختصاصات الحليّة للمحاكم التابعة له» إذ أن 
مجلس هو من يختصّ بنظر الطّعون في الأحكام الصّادرة من المحاكم التابعة لدائرة اختصاصه وفق ما تنص عليه 
الماذتان 5 و6 من قانون الإحراءات المدنيّة» ويمتدٌ الاختصاص انحلي محكمة مقر المجلس في الاختصاصات 
المقتصرة عليها إلى دائرة اختصاص الحلس القضائيّ الذي تكون المحكمة تابعة له (المادّة 3/1 من نفس القانون) 

أمّا فيما يتعلّق بالمحاكم الإداريّة فإن اعتصاصها المكاني يخضع لتحديد يتكفل به التنظيم, وقد تضمّن 
المرسوم 356-98 في الملحق المتعلّق بالاختصاص الإقليمىّ رسم المعالم الجغرافيّة والإقاييّة لكل محكمة 


س3 
إدارية : 


(1) وهو ما تضمنته المادّة 39 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإدارية. 
(2) انظر: بوضياف عمّارء التظام القضائيّ الجزائري» ص 253. 
)3( انظر: الجريدة الرمعية, رقم 56 8م ص16_5. 
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وتمثل كل من المحكمة العليا وبجلس الدّولة هرم السّلطة القضائيّة, ولذا فإن اختصاصها الإقليميّ بمتدّ إلى 
كل التراب الوطينٌ» وقد نصّت المادّة 152 من دستور 1996 على أنّه"... تضمن المحكمة العليا وبجلس 
الدّولة توحيد الاجتهاد القضائي في جميع أنحاء البلاد". 

وينعقد الاختصاص امحل للمحكمة العسكريّة بِالنْظر إلى مكان وقوع الجريمة أو مكان إيقاف الْمنّهم أو 
الوحدة العسكريّة الى يتبعهاء بينما يمد الاختصاص الحلىّ محكمة الجنايات إلى دائرة اختصاص المحلس الذي 
تعقد جحلستها مقره المادّة 252 من قانون الإحراءات الحزائية. 

كما نصّت 58/329 من قانون الإحراءات الحزائيّة على تمديد الاختصاص امحلي للمحكمة إلى دوائر 
اعتصاص محاكم أخرى عن طريق التَنظيم في جرائم المخدّرات والجرعة المنظمة عبر الحدود الوطنيّة واالجرائم 
المامّة بأنظمة المعالحة الآليّة للمعطيات وجرائم تبييض الأموال والإرهاب والحرائم المتعلقة بِالتَشْريع الخاصً 
بالصرف. 

ولا يرتبط الاختصاص امحل للمحكمة العليا للدّولةبمكان معيّن لارتباطه بأشخاص محدّدين وهما رئيس 
الجمهوريّة ورئيس الحكومة؛ كما يمتدّ اعتصاص محكمة التّنازع على كل إقليم الدّولة نظرا لطبيعة عملها 
حيث تتولى الفصل في حالات تنازع الاختصاص بين المحكمة العليا وبجحلس الدّولة وفقا لنصّ المادّة 4/152 
من دستور 1996 وبما أن اعتصاص هاتين الأخيرتين يشمل كل التراب الوطييٌ فإن اعتصاص محكمة التنازع 
يكون كذلك بشكل تلقائي. 

3. الاختصاص النوعي: يُقصد به مقدار ما للمحكمة من ولاية القضاء ضمن الجهة القضائيّة 
حسب نوع القضيّة أ وذلك أن المشرّع لا نظم درجات التّقاضي حص كل درجة يحزء من هذه الولاية 
حسب نوع القضية المعروضة للفصل فيها, ويمكن تلخيصها بالنسبة للقانون الجزائري كما يلي: 

أ- اختصاصات القضاء العادي: 
- اختصاص الحاكم الابتدائيّة: تعتبر ا محاكم الابتدائيّة قاعدة الحرم في النُظام القضائي 
العاديّ في الجزائر» وتمثل الجهة القضائيّة ذات الاختصاص العام . فهي تفصل .مقتضى المادّة 01 من قانون 
الإجراءات المدنيّة في جميع القضايا المعروضة عليها سواء أكانت مدنيّة أم تحاريّة أم عقاريّة أم شخصيّة أم بحرية 


(1) انظر: أحمد مليجي» تحديد نطاق الولاية القضائيّة...ص 482. 
(2) تنص المادّة 1/32 من مشروع القانون المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية على أن "المحكمة هي الجهة القضائيّة ذات 
الاختصاص العام" 
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أم عماليّة أم جزائيّة أم ال ولا يخرج من دائرة اختصاصها نوعيًا سوى ما استثناه القانون وجعل 
الفصل فيه إلى جهات قضائيّة أحرى كالمنازعات الإداريّة الى تختصّ بالتَظر فيها المحاكم الإداريّة (المادّة 7 من 
قانون الإحراءات المدنيّة)» ورغم أن المحكمة تضم أقساما مختلفة, فإِنْ هذا لا يعتبر تقسيما نوعيًا للاعتصاص”. 


ورغم كون المحاكم الابتدائيّة تقضي بأحكام قابلة للاستئناف وفق ما تنص عليه المادّة 3 من قانون 


اللإجراءات لدو فإنُها تختص ابتدائيا وفائيًا بالفصل في بعض القضايا المحدّدة على سبيل الحصر في المادّة 2 


4 
منه . 


وقد حصت الادّة 01 من قانون الإحراءات المدنيّة المحكمة المنعقدة .عقر اللجلس ببعض الاختصاصات 
دون غيرها من المحاكم الابتدائيّة رغم أَنْها لا تعدو أن تكون محكمة ابتدائيّة وأحكامها قابلة للاستئناف”» وقد 
ييرّر ذلك ما تحتويه هذه النزاعات من الأهميّة خاصّة مع ندرة القضاة المؤهّلين وقت إصدار القانون سنة 
16 


(1) تقابلها في مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإدارية المادّة 2/32 الي تنص على أنه "تفصل المحكمة في جميع القضاياء 
لا سيما المدئيّة والتَجاريّة والبحريّة والاجتماعيّة والعقاريّة وقضايا شؤون الأسرة والَيِ تختصّ بما ميا" 
(2) ففد قضت امحكمة العليا بأنّه "م كان مقرّرا أن الحاكم هي الجهات القضائيّة الخاصة بالقانون العام وهي تفصل في جميع القضايا 
المائيّة والتجاريّة أو دعاوى الشّركات الَيَ تختصّ بم محليّاه فإ إنشاء بعض الفروع لدى المحاكم لا يعد اختصاصا نوعيًا لهذه الفروع, بل هو 
تنظيم إداريّ بحت ومن ثم فإنَ النَعي على القرار بخرق قواعد الاختصاص النُوعيّ غير سليم يتعيّن رفضه'(نقض بتاريح 1989-12-19 
امجلة القضائية, عدد 04, 1990م) ص108). 
(3) تنص المادّة 3/33 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإدارية على أن المحكمة "تفصل في جميع الدُعاوى الأخرى 
بأحكام قابلة للاستئناف" 
(4) قصرت الادّة 33 من من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة ذلك بحالتين هما: 1 -الدّعاوى الي لا تتجحاوز 
قيمتها 150000 دج 2- الطلبات المقابلة أو المقاصّة القضائيّة مهما كانت قيمتها إذا كانت قيمة الطّلبات المقدّمة من المدّعي لا تتجاوز 
0 جج. 
(5) تشير المادّة 32 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على إمكانيّة تشكيل المحكمة من أقطاب متخصّصة» 
كما تشير في فقرتها السّادسة على أنه "... تختصّ الأقطاب المتخصّصة المنعقدة في بعض المحاكم بالنْظر دون سواها في مواد التّجارة الدوليية 
والإفلاس والنّسوية القضائيّة والمنازعات المتعلقة بالبنوك ومنازعات الملكيّة الفكريّة والمنازعات البحريّة والتّقل الجويّ ومنازعات التأمينات» 
يحدّد الاخعتصاص الإقليمي للأقطاب المتخصّصة عن طريق التنظيم" وواضح أن مشروع القانون قد حص الأقطاب المتخصّصة بنظر هذه 
المنازعات لما لما من أهميّة خاصّة تتطلب خبرة واهتماما خاصًا. 
(6) مع توفر القضاة المؤمّلين, وتساويهم في الدّرحة العلميّة فإنّه يغدو من الضّرورة إعادة إسناد هذه الاختصاصات إلى المحكمة العاديّةء 
خاصّة وأنْ في بقائها على هذا الحال إلحاق المشقة بالمتقاضين رغم أنه لا يغدو أن يكون حكما قابلا للاستئناف (انظر: بوضياف عمّارء 
النظام القضائيً الجرائري» ص 249). 
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أمًا في ظ فكرة الأقطاب الخصيفة فإن النُشريع يتّجه إلى إفرادها بنظر أنواع ال : 

ويختصّ قسم الأحداث على مستوى امحكمة الابتدائيّة بنظر الجنح الي يرتكبها الأحداث (المادّة 1/451 
قانون الإجراءات الحزائيّة) بينما يُحال في قضايا المخالفات على محكمة المخالفات (المادّة 466 منه). 

- اختصاص المجالس القضائيّة: تختصّ احالس القضائيّة بنظر استئناف الأحكام 
الصّادرة من المحاكم الابتدائيّة (المادّة 5 قانون الإجراءات المدثيّة6”» كما تختص بالفصل في الدّرحة الأخيرة 
بالطلبات المتعلقة بتنازع الاختصاص بين القضاة إذا كان التّزاع متعلقا بجهتين قضائيتين واقعتين في دائرة 
اختصاص المحلس القضائي نفسه. كما يختصّ المحلس بنظر طلبات الردٌ المرفوعة ضدّ المحاكم التابعة لدائرة 
اتمتيافبيا لاذه 6قانوة العافت لدم 
- اختصاص المحكمة العليا: للمحكمة العليا اعتصاص نوعيّ محدود يتمثل في نظر 

الطّعون بالتتقض في الأحكام النّهائيّة الصّادرة من المجالس القضائيّة والمحاكم (المادّة 231 قانون الإجراءات 
المدنية). 

كما تختص بالحكم وفقا للمادّة 232 قانون الإحراءات المدنيّة في نظر: 
© تنازع الاختصاصات بين جهات قضائية لا تعلوها جهة قضائيّة مشتركة غير المحكمة العليا. 
© المخاصمات المقدّمة بحقّ القضاة. 
© الدُعاوى المتضمنة طلب تنحي المحكمة عن المحكمة عن الحكم لشبهات مشروعة. 
© تنحّي المحكمة عن نظر الدّعوى لداعي الأمن العمومي. 

وتتلخص الوظيفة الحقيقيّة للمحكمة العليا في مراقبة تطبيق القانون في المحاكم والمحالس القضائيّة» ولهذا 
فهي حين تتصدّى للحكم تبيّن موافقته أو مخالفته للقانون» وإذا نقضته تكشف عن وجه الخلل ومخالفة 
القانون» ثم تعيده إلى نفس المهة الى أصدرت الحكم بتشكيلة جديدة أو هيئة أخرى تعادهها في الرتبة» وهي 
بذلك لا تعيد نظر موضوع النزاع من جحديد وإنما تبحث فقط مدى مطابقة هذا الحكم للقانون. 


(1) تنص المادّة 6/32 على أنه "تختصّ الأقطاب المتخصّصة المنعقدة في بعض المحاكم بالنْظر دون سواها في موادٌ النّجارة الدوليّة» والإفلاس 
والتسوية القضائيّة والمنازعات المتعلقة بالبنوك ومنازعات الملكيّة الفكريّة والمنازعات البحريّة والنقل الجويّ ومنازعات التأمينات" 

(2) تقابلها المادّة 34 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة» إذ تنص على أنه "يختص المحلس القضائي بالنْظر في 
استثئناف الأحكام الصّادرة عن المحاكم في الدّرحة الأولى وف جميع الموادٌ حتّى ولو كان وصفها خاطئا" 

(3) وهو ما تؤكده المادّة 35 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة. 
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ب- اختصاصات القضاء الإداري: 

- اختصاص الحاكم الإداريّة: تنص المادّة الأولى من القانون 02-98 المؤرّخ في 
1998-05-0 على أنه "تنشأ محاكم إداريّة كجهات قضائيّة للقانون العام في المادّة الإداريّة", وهكذا أنشاً 
هذا القانون اختصاصا نوعيًا للمحاكم الإداريّة يتعلق بالنظر في المنازعات الإداريّة باحتلاف أطرافها ومواضيعهاء 
فهي صاحبة الولاية العامّة بالفصل في هذه المنازعات» إلا أنه يستئى من هذا الاختصاص ما جعله القانون من 
اختضاض غلن الذولة #الطعوتالمو نيه هه الفرارات العظبيةة أو القرارناك الصادرة مو السشلطات الإداريتة 
المركزية. 

- اختصاص مجلس الدولة: بمارس مجلس الدّولة اختصاصات استشارية وأحرى 
قضائيّة؛ وهذه الأخيرة هي محل الحديث هناء إذ يُعتبر بجلس الدّولة مضطلعا بمهمّة ضمان الاجتهاد القضائي في 
الموادٌ الإداريّة» وهو بمارس إضافة لذلك دور محكمة ابتدائيّة ودور محكمة استئناف ودور محكمة نقض. 

فأمًا بالنسبة لدور المحكمة الابتدائيّة فيتعلق بنظر بعض النزاعات التي تعرض ابتدائيًا وانتهائيًا عليه وهي”: 
ف الطعوق بالالخاء الموفوعة حبك القرارانت العامة أ القرئتة العتادرة تعره البتلطانت: الثر كرية باطيفاتك العمومة 
الوطئة والمنطلحات المهنة والوظيية. 
© الطّعون الخاصّة بالتفسير ومدى شرعيّة القرارات الي تكون نزاعاتها من اختصاص مجلس الدّولة. 
وأمّا بالنّسبة لدور محكمة الاستئناف فيتعلق بنظر القرارات الصّادرة ابتدائيًا عن المحاكم الإداريّة ما لم ينص 
الثالوة على خلاق دلق ةو آنا" باقبية لدو حكمة التقض فتتعلى تنظ الطعوة بالتقضن القمة نت الفتت ارات 
النهائية للمحاكم الإدارية» وكذا قرارات مجلس اي 
ج. الاختصاصات النوعيّة للجهات القضائيّة الملتخصصة. 

- الاختصاص النوعيّ لمحكمة التنازع: تنص المادّة 4/152 من الدّستور على أن 
محكمة التازع تتولى الفصل في حالات تنازع الاختصاص بين المحكمة العليا وبجلس الدّولة» ويُعدَ هذا تحديدا 
دقيقا لاختصاصها النوعىّ» وقد نصّت المادّة الثالثة من القانون العضويّ 03-98 على أنه "تختصّ محكمة التنازع 
في الفصل في منازعات الاختصاص بين الجهات القضائيّة الخاضعة للنْظام القضائي العاديّ والجهات القضائية 
الخاضعة للنظام القضائي الإداري حسب الشروط المحددة في هذا القانون". 


)1( الموادٌ 9و109و11 من القانون العضوي 01-8. 
(2) المادّة 11 من القانون العضويّ 01-98. 
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وما كن اسسفائحة تن اائة 7 4/152 عن اليكون :واكاذة 03 من القاتوة العضوع] 03-08 أن فكية 
التنازع غير مختصّة بالفصل في منازعات الاختصاص بين الجهات القضائيّة الخاضعة لنفس النُظام, كتنازع محكمة 
مقر المهلس مع محكمة أخرى حول الاختصاص بنظر قضيّة معيّنة نظرا لنوعها لأنْ ذلك يعود للمجلس القضائي 
الذي تقعان بدائرة اتصاصه إن كانتا تابعتين له, أو تنازع محكمتين إداريتين حول الاختصاص ا حلي لأن ذلك 
يعود مجلس الدولة» وإِنْما تختص بالمنازعات حول الاختصاص بين جه القضاء العادي والقضاء الإداري. 
ويثير توسيع المادّة 03 من القانون العضوي 03-98 مجال اختصاص إلى كل المنازعات الواقتعة بين 

جهات القضاء العاديٌ وجهات القضاء الإداري بينما تقصرها المادّة 4/152 من الدّستور على المنازعات الواقعة 
بين امحكمة العليا وبجلس الدّولة» إلا أنه يتعيّن على القاضي تطبيق المادّة 3 لأنه لا يملك الرّقابة على دستورية 
القوانين . 

- الاختصاص النوعيّ للمحكمة العليا للدّولة: تعتبر المادّة 158 من الدّستور 
صريحة في تحديد الاختصاص النّوعيّ لهذه الحكمة وهي الفصل في الهم بالخيانة العظمى الموجّهة لرئيس 
الجمهوريّة, وكذا في الهم المتابع يما كل من رئيس الجمهوريّة ورئيس الحكومة حول الأفعال المعدودة جنايات 
أو جنحا وال يرتكبانها ممناسبة تأديتهما لمهامّهماء وهو اختصاص دقيق. 

- الاختصاص التوعي للمحكمة العسكريّة: تختصّ المحكمة العسكريّة بنظر الحرائم 
العسكرية الي يرتكبها البالغون أو الأحداث, سواء أكانوا فاعلين أصليين أو ا وقد تكون هذه االجرائم 
العسكرية من ارتكاب عسكريين أو مدنيين, فهي قد تكون جرائم عسكريّة بحتة كجرائم الإاحلال بالثشرف 
والواحب ومخالفة التتعليمات العسكريّة, وقد تكون من جرائم القانون العام يرتكبها عسكري أثناء الخدمة أو 
عناسبتها أو في مؤسّسة عسكريّة, وقد تكون جرائم واقعة من مدي داخل المؤسّسة العسكريّة فتختصّ بها المحكمة 
العسكريّة. 

- الاختصاص التوعي محكمة الجنايات: تعد محكمة الحنايات جهة قضائيّة جزائية 
متخصّصة, وتختصُْ بالفصل في الأفعال الموصوفة بكوفا جناية, وكذلك الجنح والمخالفات المرتبطة كما وكذا 
الجرائم الموصوفة بأفعال إرهابيّة أو تخريبيّة وا محالة بقرار فائي من غرفة الانهام (المادّة 248 قانون الإحراءات 


الحزائية). 


(1) انظر: بوبشير محنّد أمقران» التظام القضائي الجزائري» ص245. 
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المطلب الثاني: أثر مراعاة الحكم القضائيّ للاختصاص على حيازته للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 

الأصل أن تنظر مختلف الجهات القضائيّة في حدود التخصّص المْحدّد لما ضمن التّولية أو النصوص 
المنقلمة لعملهاء وهذا فقد عرضت لما يترئب عن خالقتها لهذا الاختصاض فيما يتعلق حيازة الحكم 
للحجية» وقد تناولت هذا المطلب في فرعين على النحو التالي: 
الفرع الأوّل: أثر مراعاة الحكم القضائي للاعتصاص على حيازته للحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثاني: أثر مراعاة الحكم القضائيّ للاعتصاص على حيازته للحجيّة في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: أثر مراعاة الحكم القضائيّ للاختصاص على حيازته للحجيّة في الشريعة 
الإسلاميّة. 

اك اللحتماضاك “اق فقه التريهة الارتلايتة تاععارات عضلقة- بدا خلى أن. القضاء. كغيرة من 
الولايات يتحدّد بما في عققد التولية من قيود» قال ابن تيمية: "عموم الولايات وخصوصها وما يستفيده المتولي 
بالولاية يُتلقى من الألفاظ والأحوال والعرفء وليس لذلك حدّ في الشّرع فقد يدل في ولاية القضاء في 
بعض الأمكنة والأزمنة ما يدحل في ولاية الحرب في مكان وزمان آخر وبالعكس» وكذلك الحسبة وولاية 
1 

ولهذا فقد عرف الفقه الإسلاميّ اختصاصات مختلفة باعتبارت عدّة» فهناك الاختصاص الولائي 
(الوظيفي) والذي تتميّز فيه جهة القضاء العاديّ عن جهة قضاء المظالم وقضاء الحسبة» وهناك الاختصاص 
التوعيّ والمحليّ والقيميّ والرّماني والاعتصاص بخصومة معيّنةه وهي كما سمّاها الفقهاء الولايات الحرئيّة 
لهاس القكاء ار حت التعا 

وما يهمّئٍ هنا هو بيان ارتباط هذا التُخخصيص لنظر المحكمة أو الجهة القضائيّة .مسألة حيازة الحكم 
للحجيّة» وقد سبقت الإشارة إلى أن فقهاء الإسلام يعّرون عن حجيّة الأحكام بصحُّتها ونفاذها. 

فيكون بيان أثر مراعاة الحكم القضائي للاحعتصاص على حيازته للحجيّة في الشريعة الإسلامية يات أن 
الأحكام القضائيّة لهذه المهات لا تكون صحيحة ولا نافذة إلا إذا التزمت حدود اختصاصها. 


(1) الحسبة في الإسلامء ص 8؛ (انظر أيضا: ابن القيّمء الطّرق الحكميّة. ..ص304). 
)2( انظر: ابن فرحون» التبصرة, ج1ص17؛ الطرابلسي» معين الحكام. ...ص 12. 
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وقد تضافرت عبارات الفقهاء في أن الأحكام القضائيّة لا تنفذ ولا تصمّ إلا إذا الترمت حدود 
الاختصاض السك اق التولية) فقن وره'بعطتها هاما لكل الالختصاضات ووره 'البعض الآخر بخاص لبعض 
منها تحديدا. 

فمن العبارات العامّة قول الماوردي عن القاضي: "إن كانت ولايته خاصة فهي منعقدة على خصوصها 


3 .. 2 1 5 له ل 3 3 


إذ لا بملك القاضي ولاية قضائيّة حارج التّطاق المْحدّد لهء فإن تعدّاه فإِنَ حكمه لا ينفذة. قال 


الخبرازي؟ : "والفتهون أمديقصضي:القاطي» ولا .يولي ولا يسيع الكقةه :ولا تركاتنية فاطنيا ي لمكم فى غير 
عملهء فإن فعل شيئا من ذلك في غير عمله؛ لم يعندٌّ به. لأنّه لا ولاية له في غير عمله"”. 

كما صرح القراقي بعدم نفاذ حكمه حال تعدّيه حدود احتصاصه المحدّد بعقد التولية حيث قال: 
"القضاء من القاضي بغير عمله لا تتناوله الولاية» لأن صحّة التصرّف إِنْما يستفاد من عقد الولاية» وعقد 
اولك لها يسار فتهي معنا ابلك" منتدا كانه وتروال عن هداوم لا يفك افيه سكة وداله رابو عرد 9 


(1) الأحكام السلطانيّة...ص140. 
)3( انظر: حاشية الدسوقي, ج4ص164؛ الشربيئ» مخني المحتاج... ج 4ص 54 1 ؛ اب أبي الدم» أدب القضاءء» ص57؛ ابن قدامة» 
المغني» ج1 1 ص1 48؛ الطرابلسي؛ معين الحكّام. ...ص 13. 
(4) هو إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروزآبادي أبو إسحاق جمال الدّين الشّافعيٌ» ولد سنة 393 هجريّة» جمع بين سعة العلم وشدة 
الورع وكثرة التَصنيف» توفي سنة 476 هجريّة من مؤلفاته "التّبيه" و"اللّمع" و"طبقات الفقهاء" (انظر: ابن العماد» شذرات الذهب... 
ج3 ص349). 
)5 المهذّب... ج 2ص 309. 
)6( هو النعمان بن ثابت بن زوطة بن ماهم مولى لتيم الله بن تعلبة» ولد سنة 50 هجرية) أحد الأئمة الأربعة» عرف بشدّة الورع» وت 
بيغداد سنة 150 هجريّة (انظر: الذهبيّ» تذكرة الحفاظء ج1ص168؛ التتيرازي» طبقات الفقهاء. ص86) 
هجرية, أحذ العلم عن الإمام مالك» وسفيان بن عبينة» وهو سيك الشافعية وإمام مذهبهم» توفي سنة 2015 هجرية, من مؤلفاته "الأم" 
#ارشيالة راط موري اس ص01 
(8) الفروق.ء ج4ص785. 
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ومن العبارات الخاصّة حول عدم صحّة الأحكام وعدم نفاذها حال مخالفتها أحد أنواع الاختصاصات 
أو بعضها قول الشّربيئ: "فإن كان [أي القاضي] في غير محل ولايته فكمعزول ف أنه لا ينفذ حكمه لعدم 
قدرته على الإنشاء" » وقول ابن أبي الدّم الشنافعي في توزيع القضاء بين اثنين: "هو جائز إن عيّن [أي المولي] 
لكل واحد منهما عملا مستقلا من البلد منفردا به كجانب مخصوص من جاني بغداد» أو محلة مخصوصة أو 
صقع مخصوص» فيختصّ كل واحد منهما بالموضع الذي فُرّض إليه» فم خرج منه إلى محلة فرّضت إلى غيره 
لم ينفذ حكمه فيهاء ويصير ذلك كبلدين فوّض كل بلد منهما إلى حاكم...وهكذا لو فوّض إلى واحد منهما 
الحكم بين الرّحال دون النّساء وبالعكسء تقيّد ما حص به» ولا ينفذ حكمه إذا تعداه إلى غيره"”. 

فقد دلت عباراته على عدم نفاذ حكم القاضي حارج اختصاصه المحليٌ» وقد أشار إلى أن أساس ذلك 
هو عدم شمول ولايته لغيره من الأمكنة» بل هو حارج حدود اختصاصه المكاني يعتبر معزولا عن نظر القضاء 
فيد وكات 'قضناقك باطلة»: لأ "السام اتسنا به و التاق لذ يتطق لما الا برعاي يه وشو انفنين ها ينطق 
على ما تضمّنته العبارة من تخصيص بنوع كالقضاء بين الرّحال فقطء أو النّساء فقط بحيث لا ينفذ حكمه في 

بل إِنْ القاضي لو قيّد بخصومة معيّنة لم ينفذ حكمه في غيرهاء قال الماوردي: "ويجوز أن تكون ولاية 
القاضي مقصورة على حكومة معينة بين حصمين فلا يجوز أن ينفذ النظر بينهما إلى غيرهما من الخصوم, 
وتكون ولايته على النْظر باقية ما كان التَّْاحر بينهما باقياء فإذا بت الحكم بينهما زالت ولايته» وإن تحدّدت 
يها فسشاحرة حر لم ينظر بينهما إلا ان لس . 

وكذلك فإن تخصيص القضاء بنصاب أو مقدار معيّن من المال يترّب عليه ضرورة تقيّده بهذا المقدار 
بحيث أنه لو تحاوزه فإنْ قضاءه لا ينفذة» قال ابن قدامة: "يوز أن يجعل [أي المولّي] حكمه [أي القاضي] 


ق مقداز مزع امال و أن يقول؛ احكم في المائة فما دوفاء فلا ينفذ حكمه في أكثر منها"". 


(1) مغني المحتاج... ج4ص384. 
(2) أدب القضاءء ص57. 
(3) انظر: القراي» نفسه؛ الماورديء الأحكام السلطائيّة...ص140؛ الشيرازي؛ المهسذب...ج2ص292؛ البهوتء شرح منعهى 
الإرادات؛ ج3ص462؛ الطرابلسي معين الحكّام...ص 13 . 
(4) نفسه (انظر أيضا: الفراء, الأحكام السلطانيّة» ص 69). 
(5) انظر: الفراء» نفسهء» ص68. 
(6) المغني» ج 9ص 105 ؛ (انظر أيضا: الفرائ نفسه). 
205 





يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


كما أن تخصيص القضاء بزمن معيّن يترتب عنه ضرورة تقيّده يهذا الرّمن بحيث لا ينفذ خارجه”» 
وكذلك من خْصّص قضاؤه بالأشخاص فإنه يقيّد القاضي بالقضاء بينهم دون غيرهم, ولا ينفذ حكمه ولا 
يصحٌ إلا على من خصّصت هم ولايته”. 

وما تقدم يتبيّن أن الأحكام القضائيّة لا تكون نافذة ولا صحيحة إلا إذا صدرت وفق الاختصاص المْحدّد 
في عقد التُوليةه وبتعبير آخر فإن هذه الأحكام لا تحوز الحجيّة المانعة من إعادة نظر الدّعوى الموجبة للتُسليم 
إلأ إذا وات الاصصاصض اناه للخهة القضاية, 


الفرع الثاني: أثر مراعاة الحكم القضائيّ للاختصاص على حيازته للحجيّة في القانون الوضعي. 

الأصل أن يقتضي تحديد احتصاص القضاء سواء من حيث ولاية القضاء أو من حيث اختصاص المحكمة 
ولائيّا أم نوعيًا أم محليًا أم قيميًا ضرورة التزام القضاء عموما وكذا جهاته ومحاكمه حدود هذا الاختصاص» 
بحيث يترتّب عن عدم التزامها جزاء يلحق بما يصدر عنها من أحكامء ويعتبر عدم حيازتا الحجيّة أظهر صور 
هذا الجزاء بحيث لا بمنع من إعادة طرح الدّعوى ونظرهاء وبمنع في المقابل من رفع دعوى جديدة مؤسسة 
على ما سبق الفصل به خارج حدود الاختصاص» وكذا يمنح للمدّعي الذي تُدفع دعواه بسبق الفصل أن 
يدفع بعدم حجية الحكم الصّادر خارج حدود الاختصاصء وبالتَالي يكون دفع المذعى عليه غير حدير 
بالاعتبار. 

إل أن هذا الأصل يجد من التاحية العمليّة اختلافا في إعمال أثر عدم مراعاة الاختصاص إِمّا على اعتبار 
أن التَشريع لا يمنع من نظر التّراع من غير المحكمة المختصّة إذا كان عرض الخنصومة عليها كان باثفاق 
الخصومء أو لأن ترتيب أثر عدم الاختصاص متوقف على تمسّك الخصوم بالدّفع بعدم الاعتصاص أو على 
طعنهم في الحكم وفق طرق الطعن القانوئيّة ومواعيدها. 

ويظهر جزاء عدم مراعاة الحكم القضائي لحدود الولاية القضائيّة واضحا في اعتبار الحكم منعدما لا 
يترئب عنه أي أثر .ما في ذلك عدم حيازته للحجيّة» ومثال ذلك الحكم الصّادر في عمل من أعمال السّيادة » 
والحكم الصّادر ضدّ أحبي لا يخضع للقضاء الوط وأشانن ذلك أن هذه الأحكام تُعتبر صادرة من غير 


)1( ابن عابدين» حاشية رد الختار.... ج4 ص1 451 الطرابلسيّ» معين الحكام...ص 13. 
)2( الماوردي» الأحكام السلطانية...ص140؛ ابن أبي الدمء أدب القضاى ص 457 الفرّاء» الأحكام السلطانية, ص 468 ابن الشحنة» 
لسان الحكام...ص222؛ الطّرابلسي» نفسه. 
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قاضء إذ لا يعتبر الشّخص قاضيا إلا إذا عمل في حدود ولايته القضائيّة» وبالتاليي فإن الحكم الصّادر حارج 
وده دوق وكون مدني لكو الي 

ويطرح الإشكال حال مخالفة أحد الاختصاصات المذكورة أعلاه من حيث حيازة الحكم للحجيّة؛ 
وسأحاول عرض ذلك في الثقاط الثالية: 


أوّلا: أثر مراعاة الحكم القضائي للاختصاص الولائي على حيازة الحجيّة. اعتمد المشرّع الجزائري 

مبدأ ازدواجيّة الجهة القضائيّة على غرار المشرّع المصري والفرنسي» حيث فصل جهة القضاء الإداري عن 
القضاء العادي» فتوزّعت ولاية القضاء على أكثر من جهة قضائيّة تتمبّع باستقلال في مواجهة بعضها البعض» 
واتنصووت كل شه بقارن وكاظطوا عن القدر" الف «صاز النها متولكية القصياء” . 

لأحل ذلك كان الحكم الصّادر من جهة قضائيّة خارج اختصاصها الولائي معيباء واختلف حول 
تكييف هذا العيب و تحديد أثره بالنّسبة للعمل القضائي. 

فيذهب اتجاه إلى أن هذا العيب لا يؤثّر على وجود العمل وإن كان يؤثْر في صحّتهء ويتيح الطعن 
ضمن الطرق والمواعيد المْحدّدة قانونا على اعتبار أنْ القاضي إذا أصدر حكما حارج اختصاصه ولكنّ في 
حدود ولايته القضائيّة نه يكون صادرا من قاض ذي ولاية, وبالتّالي مستحقا لحيازة الحجيّة, وعليه فإنّه إذا 
استُنفذت هذه الطرق تحصّن الحكم فائيّا”. 

فالننالة لا معدو أن تكون مسالة اتسنافن واليديف اتدالة بو لكي وتموعننا ذل غلن: ايزا والاختصضاصق 
الولائي أو الاخعتصاص الوظيفي)» ومخالفة الاعتصاص لا تؤدّي إلى انعدام الحكم وإِنّما إلى مجرّد بطلانه, وهو 
با رطق قاد امكو قانا نامل تلاز الف 

ويجد هذا الطرح المحضن الخصب في تبعيّة الجهات القضائيّة لسيادة واحدة, إذ أن وحدة السّيادة تفرض 
مبدأ وحدة الولاية وهو ما يترتّب عنه التّسليم بحجيّة الحكم الصادر بالمحالفة للاختصاص الولائي. 


(1) انظر: أحمد مليجيء تحديد نطاق الولاية القضائيّة...ص 449-448؛ أحمد ماهر زغلولء أعمال القاضي...ص286-285؛ فتحي 
والي» الوسيط...ص 734. 
(2) انظر: أحمد ماهر زغلولءنفسهء ص287. لا يطرح مشكل مراعاة الاختصاص الولائى بالنّسبة للأنظمة الي تأحذ بمبدأ وحدة القضاء 
كما كان سائدا في النُظام القضائيّ في الجزائر قبل سنة 1998 م, وهذا لعدم وجود أكثر من جهة قضائيّة. 
(3) انظر: أحمد مليجي» نفسه. ص 448؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص325-324. 
(4) أحمد ماهر زغلول» نفسه.» ص 259. 
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بينما يذهب انجاه آخر إلى أن هذا العيب يؤثّر على وجود العمل, وبالتّالي فإنّه لا ينفعه صدوره من 
قاض أو استنفاد طرق الطعن فيه. 

ورف ا الاتجاه ك6 بوه انناف النضاتة لادة و اجوقييان وده الكاذة عضر ف الثولة 
وحدها, أمّا الولاية القضائيّة فهي صلاحيّة الشّخص لممارسة أعمال الوظيفة القضائيّة» وبالتّابي فإن تقييد هذه 
الولاية يعن نفي صلاحيّة صاحبها خارج حدودهاء كما أنْ تعدّد الجهات القضائيّة لا تعى مسألة اخعتصاص 
فقط وإلاً عدّ الاحتصاص النُوعىّ اختصاصا ولائيّا ولكنّها تستند إلى اعتبارات تتعلّق بكون الإدارة طرفا في 
المنازعة, ولأنّها تمارس أيضا وظيفة استشاريّة جنبا إلى جنب مع وظيفتها القضائيّة". 

وينتهي هذا الاتجاه بتقرير أنْ الحكم يحوز حجيّة أمام جميع المحاكم الى تتّبع الجهة القضائيّة التابعة لها 
المحكمة الى أصدرت الحكم, ولكن لا حجيّة له أمام محاكم النهة صاحبة الولاية بحيث يجوز لها إصدار حكم 
حديد دون اعتبار للحكم الصّادرة وإذا أصدرت الجهة صاحبة الاختصاص حكما فإنه لا يهدر حجية 
الحكم الذي صدر سابقا أمام محاكم الجهة الَىَ أصدرته وإِنْما يع أن تكون المسألة أمام حال تنازع في 
الاختصاص”. 

ويِيذو أن الأتحاه الثان تأوفق ف إضابة الحقيقة من جخوائب أهمها: 
1. أن تبي التشريع لفصل جهة القضاء الإداريّ عن القضاء العادي لم يكن حرّد توزيع الاختصاص وإلآ لفعل 
ذلك مع سائر الاختصاصات بأن يعهد بما إلى جهة مستقلة» وإِنّما كان لخصوصيّة القضاء الإداري نظرا 
لكون الإدارة طرفا في التّراع أمامه. وبالتّابي فقد قصد الفصل بينهما بشكل يحتفظ كل قضاء بكيانه بما في 
ذلك حقه في ممارسة إصداره للأحكام ضمن حدود اختصاصه الولائىّ دون أن يكون للجهة الأخرى تأثير في 


نظره للدعوى. 


(1) انظر: أحمد ماهر زغلولء أعمال القاضي...ص 299_279. 

(2) انظر: فتحي والي» الوسيط...ص 734؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص325؛ عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي... 
ص161-160. وقد قضت محكمة التّقض المصريّة بأنْ "الحكم الصّادر من جهة قضاء خارج حدود ولايتها يكون معدوم الحجيّة أمام 
الجهة صاحبة الولاية في الزاع» ويحقّ لحذه الجهة إذا ما رفع التّراع إليها أن تنظره وكأئه لم يسبق عرضه على الجهة الأولى" (طعن رقم 236 
سنة 35ق» بتاريخ 1984/11/27؛ ص1930) (نقلا عن سعيد أحمد شعله. قضاء التقض المدئ في حجيّة الأحكام. ص 79). 

(3) تنص المادّة 4/152 من الدّستور 1996 على أنْهِ "تؤسّس محكمة تنازع تتولى الفصل في حالات تنازع الاختصاص بين المحكمة العليا 
ومجلس الدّولة"؛ كما نصّت المادّة 03 من القانون رقم 03_98 على أنه "يكون تنازعا في الاختصاص عندما تقضي حهتان قضائيّتان 
أحدهما خاضعة للنظام القضائي العاديّ والأخحرى حاضعة للنْظام القضائي الإداريّ اختصاصها للفصل في نفس التزاع" 
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2 أن القول بحجيّة الأحكام القضائيّة الصّادرة مخالفة لقواعد الاختصاص الولائىّ بصورة مطلقة في مواجهة 
الجهة القضائيّة المحتصة تدعو إلى التساؤل حول مبرّر فصل هاتين الجهتين» وهي معارضة لما نصّت عليه المادّة 
2 من دستور 1996 من استتئثار مجلس الدّولة والجهات القضائيّة الإدارية بالفصل في المنازعات الإدارية. 

وما تقدّم فإنّه يمكن الخلوص إلى أن مراعاة الاختصاص الولائيّ يؤثّر على الحكم من حيث حيازته 
للحجيّة, بحيث يجعل حجيته مطلقة أمام الجهة القضائيّة صاحبة الاختصاص الولائيّ وغيرها من الجهات ما دام 
صادرا من الحهة القضائيّة صاحبة الاختصاص الولائىّ بنظر المسألة المحكوم فيهاء وعلى العكس من ذلك فإِن 
حجيّته تكون قاصرة على الجهة مصدرة الحكم وما يتبعها من محاكم, ولا يحوز حجيّة أمام الجهة صاحبة 
الولاية إذا كان صادرا من جهة غير مختصة ولائيّة بنظر التزاع» بحيث لا بمنع هذا الحكم الجهة صاحبة الولاية 
من نظر التّزاع وإصدار الحكم القضائي بشأنه. 


ثانيا: أثر مراعاة الحكم القضائي للاختصاص النوعيّ على حيازة الحجيّة. يتحدّد الاختصاص 
الوعي ما للمحكمة من ولاية القضاء ضمن جهتها القضائيّة حسب نوع القضيّة» وتُتصور عدم مراعاة الحكم 
القضائي للاختصاص النُوعي ضمن جهة القضاء العادي بأن تتصدّى محكمة ابتدائيّة للفصل في قضيّة رغم أن 
الاختصاص يؤول إلى المحكمة المنعقدة مقر المحلس القضائي» أو أن يتصدّى المجحلس القضائي للفصل في قضية 
رغم أن الاختصاص يؤول إلى المحكمة العليا. كما يُتصوّر عدم مراعاة الحكم القضائيٌ للاختصاص النُوعيّ 
ضمن جهة القضاء الإداريّ بأن تتصدّى المحكمة الإداريّة للفصل في قضيّة رغم أن الاختصاص يؤول إلى 
مجلس الدّولة. 
ولا يتصوّر مخالفة الاختصاص النوعي مجرّد صدور الحكم القضائيّ عن قسم في ا محكمة رغم اختصاص 
قسم آخر به؛ إذ لا يُعتبر تفسيما نوعيًا للاتصاص. ولحذا قضت امحكمة العليا بأله "من كان مقرّرا أن 
امحاكم هي الجهات القضائيّة الخاصة بالقانون العامٌ» وهي تفصل في جميع القضايا المدنيّة والتجاريّة أو دعاوى 
الشّركات الي تختصّ بها محليّاء فإن إنشاء بعض الفروع لدى المحاكم لا يعد اختصاصا نوعيًا هذه الفروع» بل 
هو تنظيم إداري بحت» ومن ثم فإن النَعي على القرار بخرق قواعد الاختصاص النُوعيّ غير سليم يتعيّن 
رفضه"7» وهو اجتهاد وجيه على اعتبار أن الاختصاص النُوعيّ ينعقد للمحكمة جملة بغض النَظر عمًا تتضمّنه 


مرق العشكم والفريع: 


(1) نقض مدي بتاريخ 1989-12-19 (لمْجلّة القضائيّة. 1990م, عدد04, ص108). 
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ومع هذا فإنّه في حالة مخالفة الحكم القضائيّ للاعتصاص النّوعيّ وفق الحالات المذكورة سابقا فإِنْ ذلك 
لا يمنع من حيازة الحكم للحجيّة في مواجهة المحكمة أو الدّرحة صاحبة الاخعتصاصء وإذا استنفد الحكم طرق 
الطّعن المقرّرة قانونا فإنَ ذلك ينع من إعادة طرح موضوع التّراع أمامها” . 

ورغم أن عدم اختصاص المحكمة بسبب نوع الدّعوى يعتبر من التظام العام وفق نص المادّة 21/93 من 
قانون الإحراءات المدنيّة فهو إِنّما ينح للمحكمة حق إثارته من تلقاء نفسها وفي أي حالة كانت عليها 
الدّعوى كما دلت عليه نفس المادّة» وهو ما بمنح الخصوم إثارة عدم الاختصاص التوعيّ كذلك فإِنْ ذلك لا 
يمنع من حيازة الحكم القضائي للحجية ولو بالمخالفة لقواعد الاحتصاص النوعي. 

وكذلك في المادّة الجزائيّة» فإن القانون قد حدّد الاعتصاص التّوعىّ للمحاكم الابتدائيّة بنظر المخالفات 
والجنح الْيَ يرتكبها البالغون» وكذلك الحرائم الَْ يرتكبها الأحداث أقل من 18 سنة الموصوفة بكوفا مخالفة 
أو جنحة (الموادٌ 1/451-1/446 قانون الإجراءات الحزائيّة)» بينما حص قسم الأحداث الموجود مقر مجلس 
بنظر الحنايات الى يرتكبها الأحداث (لمادّة 2/451 قانون الإجراءات الجحزائيّة) ما لم تكن موصوفة بأفعال 
إرهابيّة أو تخريبيّة, وارتكبها الحدث البالغ أكثر من 16 سنة فإِنْها تنظر أمام محكمة الحنايات للبالغين (المادّة 
9 فانون الإحراءات الجحزائيّة)» وهذا لأن القانون قد حص محكمة الجنايات بالمحلس القضائيّ بنظر 
الأفعال الموصوفة بكوفها جناية والجنح والمخالفات المرتبطة يما وكذا الجرائم الموصوفة بأفعال إرهابيّة أو تخريبيّة 
(المادة 248 قانون الإحراءات الحزائية). 

وف حالة مخالفة الاخعتصاص النوعيّ كأن يصدر حكم من قسم الجنح والمخالفات ومع كون الجريعة 
تشكّل جناية» فإن هذا الحكم يحوز حجيّة الشّيء المقضىّ به م أصبح فائيّاء على اعتبار أن حيازة الحكم 
الجنائي لقوّة الشيء المقضيّ تكون سببا لانقضاء الدّعوى العموميّة» إذ نصّت المادّة 06 من قانون الإجراءات 
الجزائيّة على أنه "تنقضي الدّعوى العموميّة الرّامية إلى تطبيق العقوبة بوفاة المنّهم, العقوبة وبالتقادم وبالعفو 
الشّامل وبإلغاء قانون العقوبات وبصدور حكم حائز لقوّة الشّيء المقضي", ولأنه لا يجوز إعادة تكييف 
الوقائع ال صدر بشأها حكم إلى جناية بعد أن كيّفت على أَنْها جنحة» وهو ما نصّت عليه المادّة 2/311 
على أنه "لا يجوز أن يعاد أذ شخص قد برئ قانونا أو اتّهامه بسبب الوقائع نفسها حَتّى ولو صيغت 


)1( انظر: أحمد أبو الوفا» نظرية الأحكام...ص325؛ عبد الحكم فوده) حجية الأمر المقضي...ص 1 16. 
(2) تنص المادذة 36 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة على أن "عدم الاختصاص النّوعي من النُظام العام 
تقضى به الجهة القضائيّة تلقائيًا في أي مرحلة كانت عليها الدّعوى" 
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ما إذا قضت محكمة الجنايات في مخالفة أو جنحة:؛ فإِنْ مشكلة تحاوز الاختصاص النوعيّ لا يُطرح 
أصلاء وهذا لأنها صاحبة الولاية العامّة في القضايا الجزائيّة حيث تنص المادّة 1/249 قانون الإجراءات 
الجزائيّة على أَنّهِ "محكمة الجنايات كامل الولاية في الحكم جزائيًا على الأشخاص البالغين". 

كما نصّت المادّة 251 من قانون الإحراءات الحزائيّة على أنه "ليس محكمة الحنايات أن تقرّر عدم 
اختصاصها": وقد بين اجتهاد المحكمة العليا أن ما يترتّب عن مخالفة الاختصاص التّوعيّ من طرف القسم 
الجزائي للمحكمة هو إمكانيّة إثارته في أي حالة كانت عليه الدّعوى» وقد قضت امحكمة العليا بأنه "من 
المي قاد أن محكمة الجنايات لما كامل الولاية في الحكم جزائيًا على الأشخاص البالغين سن الرّشد الحنائي 
وا محالين إليها بقرار من غرفة الانّهام طبقا لمقتضيات المادّة 249 إجراءات» لذلك يجب عليها أن تستنفد 
ولايتها بالنّسبة لجميع الأفعال امحالة إليها من طرف غرفة الانهام مى تبيّن لما من المرافعات أن هذه الوقائع 


اطق وفيا قاين كلها 11 ورد وف در لالط . 


الغا: أثر مراعاة الحكم القضائيّ للاختصاص اللي على حيازته للحجيّة. العبرة كما سبق بيانه 
في تحديد الاختصاص الْحلّى بالنّسبة للمادّة المدنيَّة هى موطن المدّعى عليه أو محل إقامته كقاعدة عامّة إلا أنه 
لا يعتبر ذلك من النّظام العام الذي ليس للخصوم غخالفته إذ نصّت المادّة 1/28 من قانون الإجراءات المدنيّة 
على أنه "يجوز لطرفي الخصومة دائما الحضور باختيارهما أمام القاضي حتّى ولو لم يكن مختصًا محليًا بنظر 
الدع 2 ويتعيّن على الخصم الذي يتمسّك بالدّفع بعدم الاخعتصاص امحلى أن يبديّه قبل سائر الدّفوع 
الشكليّة وقبل الدّفوع الموضوعيّة لما نصّت عليه المادّة 2/93 من قانون الإحراءات المدنيّة أنه "...وفي جميع 
الحالات الأخرى يجب أن يمدق الدّفع بعد الااختصاص قبل أي دفع أو دفاع كه 
وبالثّالي فإنّهِ إذا لم يثر الدّفع بعدم الاعتصاص في وقته فإنّه ينبت للمحكمة احتصاص الفصل في التّراع. 


(1) قرار صادر بتاريخ 1990-03-27. الغرفة الجنائيّة الأولى» طعن رقم 69013 (نقلا عن: جيلالي بغدادي» الاجتهاد القضائي في 
المواد الجزائيّة» الدّيوان الوطينّ للأشغال التربويّة» ط1ء 2002م» ج1 ص36). 
(2) وهو ما نصّت عليه المادّة 46 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة» إلا أنها اشترطت لذلك أن يوقع الخصوم 
على تصريح بطلب التقاضيء وإلاًّ فيشار إلى ذلك حال تعذر التُوقيع. 
(3) تنص المادّة 477 من مشروع القانون المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية على أله "يجب أن يثار الدذفع بعدم الاختصاص الإقليمي 
قبل أي دفاع في الموضوع أو دفع بعدم القبول" 
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وف كل الحالات فإن مخالفة الحكم المدن للاختصاص حلي لا يحجزه عن حيازة الحجيّة أمام جميع 
الجهات القضائيّة ما فيها الحكمة صاحبة الاختصاص المحلي”. 

وكذلك بالنّسبة للحكم الجحنائيّ فرغم أن قواعد الاختصاص اللي في المادّة الجزائيّة هو من النّظام 
العام ويجوز الدّفع بانعدام الاعتصاص في أي وبحلة كانه طابيا اوري فزن صدور الحكم القضائي 
بالمحالفة للاختصاص المحلي بمنع من إعادة رفع الدّعوى أمام الجهة القضائيّة صاحبة الاختصاص الأصليّ من 
طرف التّيابة العامّة أو من طرف المدّعي المدئي» ولا يكون عدم الاختصاص الي مانعا من حيازة الحكم 
للحجيّة إذا أصبح نهائيًا”. 


(1) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص325؛ عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي...ص 161. 
(2) قضت المحكمة العليا ب'أنَ القواعد المتعلقة بالاعتصاص ف المواد الجزائيّة هي من النَظام العام ويترئب على مخالفتها البطلان" (قرار 
بتاريخ 12 -1984-06م, الغرفة الحنائيّة الأولى» طعن رقم 35917» نقلا عن جيلالي بغداديء الاجتهاد القضائي... ج 1 ص34). 
(3) عبد كم فوده» نفسهء ص14 2. 
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خلاصة مقارنة 

ختاما للمبحث الموسوم ب "صدور الحكم القضائي في حدود اختصاص الحهة القضائيّة وأثره على الحجيّة في 
الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي " فإنّه يظهر جليًا أن مواضع الاختلاف أوسع من مواضع الاثفاق بينهما فيما 
يتعلق بإعمال مراعاة هذا الاختصاص أو تخلفه على حجيّة الحكم القضائي» ويمكن بيان ذلك من خلال التقاط 
التالية: 
1. يتّفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلاميّة في تحديد مفهوم الاختصاص القضائي على أنه اقتصار ولاية المحكمة 
أق انية القساكة عن مدر رجو لان القضاء دون غيو وغذا عل #افقبان أن اللخصيطن الماايكر 3 ديد اضيب 
المحكمة أو الجهة القضائيّة من ولاية القضاء بناء على معيار معيّن يتعلق بنوع الخصومة أو مكانما وغيرها من المعايير, 
وهما يتفقان في تحديد هذه المعايير بشكل عام متمثلة في معيار نوع الخصومة أو محلها أو قيمتها. 
2. يختلف القانون الوضعيّ عن الشريعة الإسلاميّة في اعتماده لمبدأ الانتفاء المطلق لولاية القضاءء فبينما ل يستثن فقه 
الشريعة الإسلاميّة أيّ نوع من الأعمال للأفراد أو الهيئات من الخضوع للقضاء على اعتبار أن ولايته تشمل جميع 
الحقوق وتمتدٌ إلى جميع الأشخاص ف إقليم الدّولة» بحيث يخضع رئيس الدّولة وكذا رؤساء الدّول الأحنبيّة وأعضاء 
الميئة التشريعيّة وغيرهم من أصحاب المناصب العليا في الدّولة لقضائها وسلطة قانوفها. فإِنْ القانون الوضعيّ يستثئئ 
بعض الأشخاص والأعمال من الخنضوع لولاية القضاء بناء على اعتماده لمبدأ الانتفاء المطلق لولاية القضاءء وهكذا 
فيُخرج القانون الوضعيّ المنازعات ذات العنصر الأجنبيّ وحالات التمبّع بالحصانة القضائيّة وكذا أعمال السّيادة من 
طائلة القضاء وسلطانه. 
3. تتنوّع الاختصاصات في فقه الشريعة الإسلاميّة باعتبارات مختلفة» فهناك التخصيص بلمكان والنّوع وهما أهمهاء 
وهناك أيضا السشتخصيص بالقيمة والشتخصيص بالرّمان بحيث تنتهي ولاية القاضي بانتهاء المدّة المحدّدة» بل إِنّه كما سبق 
بيانه يمكن تخصيص القضاء بخصومة معيّنة بحدٌ ذاتها بين أطراف معينين» كما يمكن تخصيص القضاء بجنس المتقاضين 
كأن يفوّض إليه الحاكم الفصل في التراعات بين النّساء دون الرّحال» ويمكن تخصيصه بالطارئين في البلدة دون 
القمة كاد 

خلافا لذلك فإِنْ الاختصاصات في القانون الوضعيّ لا تشمل أكثر من الاختصاص الولائي والاختتصاص 
امحل والنوعيّ والقيمي» ولا يُعدَ هذا الأخير في حقيقته إلا تفريعا للاختصاص النوعيّ كما سبق بيانه. 

ولعل العلة في ذلك أن القضاء في الشريعة الإسلاميّة نيابة عن الحاكم؛ ولهذا جاز له أن يخصّصه بالقيد الذي 
يراه مناسبا بحسب ما تقتضيه المصلحة؛ ولأن الاختصاص ينعقد في فقه الشّريعة للقاضي ابتداء بحسب عقد التولية» 
بينما يعتبر القضاء في القانون الوضعيّ سلطة مستقلة عن شخص الحاكم؛ وهو من مهام الدّولة» كما أن الاختتصاص 
ينعقد في القانون الوضعيّ للجهة القضائيّة أو المحكمة دون اعتبار لأشخاص القضاة. 
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وهذه المسألة لا تمثل احتلافا حقيقيًا بين الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ على اعتبار أنْ عد الاخعتصاص 
لشخص القاضي وتنوّع الاختصاصات جراء ذلك هو مسألة تنظيم أملته ظروف وأسباب تاريخيّة كانت تتّسم 
بيبساطة الحياة الاجتماعيّة وقلة المنازعات» خاصّة وأن تصرف الحكام منوط بمصلحة الرعيّة» ولهذا فإنّه من الواحب 
في ظل المجتمعات المعاصرة وتعقّد العلاقات فيها أن يتّجه فقه الشّريعة إلى ضرورة مبدأ عقد الاختصاص للجهة 
القضائيّة وامحاكم كقاعدة عامّة» وليس في ذلك مخالفة لأحكام الشريعة» بل تحقيق لمصلحة الرعيّة وتنظيم القضاء. 
4. يختلف القانون الوضعيّ عن الشّريعة الإسلاميّة في تحديد أثر مراعاة الاختصاص القضائي على حجيّة الأحكا 
فبينما تتفق عبارات الفقهاء وتتضافر على أن عدم مراعاة الاختصاص القضائي الْحدّد في عقد التُولية للقاضي ينع 
الأحكام الصّادرة عن نفاذها وحيازتها للحجيّة بغضّ النَظر عن نوع الاختصاصء فإِنْ القانون الوضعيّ لا يرتّب عن 
مخالفة الاختصاص القضائي انعدام الأحكام وعدم حيازتها للحجيّة بشكل مطلقء إِمّا على اعتبار أن التشريع لا يمنع 
من نظر التّراع من غير المحكمة المختصّة إذا كان عرض الخصومة باثفاق الخصومء أو لأن ترتيب أثر عدم 
الاختصاص متوقف على تمسّك الخصوم بالدّفع بعدم الاختصاص أو على طعنهم في الحكم وفق طرق الطّعن 
القانونية ومواعيدها. 

وباستثناء حالة مخالفة حدود الولاية القضائيّة المتمثلة في الحكم الصّادر في عمل من أعمال السّيادة والحكم 
الصّادر ضدّ أحبيّ لا يخضع للقضاء الأحبي» والَى يعتبرها القانون أحكاما معدومة غير حائزة للحجيّة لصدورها من 
غير قاض» فإن مخالفة الحكم القضائيّ للاختصاص الولائي لا يمنع من حيازته للحجيّة, وإِنّما يؤثّر عليه بحيث يجعله 
حائزا لحجيّة قاصرة على الجهة مصدرة الحكم وما يتبعها من محاكمء بينما لا يحوز حجيّة أمام الجهة القضائيّة 
صاحبة الولاية بحيث لا بمنع هذه الأخيرة من نظر التّزاع وإصدار الحكم القضائي بشأنه. 

وتظهر مخالفة الاختصاص النوعىّ أو المحلى أقل تأثيراء حيث أن مخالفة الحكم القضائيّ لحذين النُوعين من 
الاختصاص لا بمنع الحكم من حيازة الحجيّة في مواجهة المحكمة أو الدّرحة صاحبة الاختصاصء بحيث أنْ استنفاد 
الحكم طرق لمق المقرّرة يمنع من إعادة طرح موضوع التّزاع أمامهاء بل إن عدم إثارة الدّفع بعدم الاختصاص 
احلي في وقته ينبت للمحكمة اختصاص الفصل في التزاع في المسائل المدنيّة. 

وتنا تقدم يتبيّن أن الشريعة الإسلاميّة جعلت مراعاة الاختصاص أيّا كان نوعه معيارا لحيازة الأحكام للحجيّة 
ورتّبت على مخالفته حرماها من الحجيّة والتّفاذ بينما لم يجعله القانون الوضعيّ معيارا لحيازة الأحكام للحجيّة رغم 
تطلبها إِيّاه. 
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المي القالك: فصل الحكم القضائيّ في موضوع التزام وأئره على العبية 
في الشريعة الإعلامية والقافون الوضعي. 


لا كانت ثمرة القضاء هو الحكم القضائي» وكان الهدف الأساسيّ لهذا الأخير هو الفصل في الموضوع 
المعروض للقضاءء وكان ما عدا ذلك من وسائل بلوغ هذا الهدف ليست مقصودة لذاتماء بل لغاية حسم 
التراع والبت فيه فقد نتج عن ذلك جميعا تأَهّل الحكم القضائي المشغول بالفصل في الموضوع المطروح 
القضاء ليان اللمحتة وقطرمانذونه عن ذللك: 

وهو ما يدعون إلى بحث هذا الشّرط» وهو كون الحكم القضائي فاصلا في الموضوع في ظل القانون 
الوضعي والشريعة الإسلاميّة» وهذا ببيان مفهوم الأحكام الفاصلة في الموضوعء وأنواع الأحكام باعتبار هذا 
المعيار» وعلاقة فصلها في الموضوع بحجيتها وحودا وعدماء وذلك من خلال مطالب ثلاثة هي: 
المطلب الأوّل: مفهوم الحكم القضائي الفاصل في موضوع التنزاع في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: أثر فصل الحكم القضائيّ في موضوع التّزاع على حيازته للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 
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المطلب الأوّل: مفهوم الحكم القضائيً الفاصل في موضوع التزاع في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 

وظيفة الحكم القضائ أساسا هي الفصل في الموضوعء إلا أن القضاء يباشر أيضا إصدار أحكام قضائيّة 
غير فاصلة في الموضوع باعتبار نظره في الدّعوى جملة (شكلا وموضوعا)» وهو ما يقتضي تمييز ما كان منها 
فاصلا في الموضوع عن غيرهاء ولهذا سأعرض هذا المطلب في فرعين على النحو الثّاللي: 
الفرع الأوّل: مفهوم الحكم القضائيّ الفاصل في موضوع التّراع في الشريعة الإسلاميّة وصوره. 
الفرع الثاني: مفهوم الحكم القضائيّ الفاصل في موضوع التّراع في القانون الوضعئ. 


الفرع الأوّل: مفهوم الحكم القضائي الفاصل في موضوع التزاع وصوره في الششتريعة الإسلامية. 
اهتمّ فقهاء الشّريعة ببيان ما يعتبر فاصلا ف الموضوع من الأحكام القضائيّة» وشغلوا ببيان صوره وتمييزه عمًا 
لا يعد كذلكء ولهذا سأحاول في هذا الفرع بيانه من خلال مايلي: 

أوَلا: مفهوم الحكم القضائي الفاصل في الموضوع في الشريعة الإسلامية. 

يقصد بالحكم القضائي الفاصل في الموضوع في فقه الشريعة الإسلاميّة الحكم الفاصل في التزاع» أو في 
الحقوق المتنازع فيهاء وهو ما يمكن أن نستشفه من تتبّع التصوص وعبارات الفقهاء» والحقيقة أنْ التّقييدات 
الواردة في تعريف فقهاء الإسلام للحكم القضائيً عموما تحعلئ أجزم أنْ ما سبق ذكره من تعريفات للحكم 
القضائي مقتصرة على الحكم القضائي الفاصل في الموضوع؛ بحيث لا يمكن اعتبار الأحكام الإجرائيّة أحكاما 
قضائية في اصطلاح فقه القضاء الشرعي. 

من ذلك تعريف القرافي الحكم القضائي بأنّه :"إنشاء إطلاق وإلزام في مسائل الاحتهاد المتقارب فيما 
يقع فيه التّراع لمصالح الدّنيا" » فَإنّه قصر الحكم القضائيّ على ما يكون فيه إلزام بحقّ» أو إطلاق وإذن بفعل 
معيّن وكلاهما إِنْما يرتبط بالفصل في محل التّراع وإجابة طلبات الخصوم, قبولا أو رفضاء كايا أو جزئيًا. 

وكذا ما ذكره بعض المحدثين من أن الحكم القضائيٌّ هو فصل الخصومة بقول أو فعل يصدر عن 
القاضي ومن في حكمه بطريق الإلزام”» فإن هذه التُعريفات للحكم القضائّ تنصب على معناه الأخعصٌ 


(1) الإحكام... ص2» وقد سبق شرحه في البحث في ص 14-13. 
(2) انظر: محمد نعيم ياسينء نظريّة الدّعوى في الشريعة الإسلامية» ج2ص203؛ محمد الرّحيليء التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي» 
ص 1 46؛ وهبة الرّحيلي» الفقه الإسلاميّ وأدلّته ج8ص785. 
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المتعلق بفصل النصومة؛ ولا يكون فاصلا للخصومة إلا إذا كان فاصلا في الموضوعء لأن الأحكام الإحرائيّة 
وإن كانت تفيد في نظر الدّعوى أيّما إفادة» إلا أنها تظل وسائل لبلوغ الحكم الموضوعي. 

زقجيق أن اقرف اق تفويلت الفضاء مغل اعقارة بوطيفة أن ما 1537 اهن قدريفابك للقضاء كقوطم: 
"فصل الخصومات وقطع المنازعات""» أو تعريف المالكيّة بأنه "الإخبار عن حكم شرعيّ على سبيل الإلزام"7» 
وكذا تعريف الشافعيّة والحنفيّة :"فصل الخصومة بين حصمين فأكثر بحكم الله تعالى"”» وتعريف بعض الحنابلة 
بنّه:'"الإلزام بالحكم الشترعيّ وفصل النصومات"4 

جملة هذه التُعريفات تجعل المتأمّل ييل ويرجّح أن السّادة الفقهاء إِنْما كانوا يضعون نصب أعينهم في 
تعريفهم للقضاء الحكم القضائي الفاصل في الموضوع على وجه التتحديد دون غيره؛ فإنها سواء المتعلقة 
بالقضاء على اعتباره وظيفة ومهمّة الجهاز القضائي» أو المتعلقة بالحكم القضائيّ على وجه الخصوص تكاد 
تتّفق في ترديد ما يمكن الحزم بناء عليه بأنهم إِنّما كانوا يعرفون الحكم القضائي الفاصل في الموضوع 
للاعتبارات الثّالية: 
1. أنها تنص صراحة على عنصر الفصل في الموضوع أو التّراع. 
2 أنها تبين طبيعة الحكم المذكور من أنه إخبار عن حكم شرعي» وإِنّما القاضي يخبر عن الأحكام 
الموضوعيّة الَىَ تمثل قناعته بأنّها أحكام الشريعة» ودوره في الأحكام الإجرائيّة أن يأمر بما للحاجة إليها 
لاستكمال قناعته؛ أو يأذن بما إذا طلبها الخصوم إن رأى حدواها في فهم الوقائع» كما أنْ ما يغلب في إطلاق 
الحكم الشرعي - أو حكم الله تعالى- هو الحكم الموضوعيّ لا الإحرائي. 
3. أنها تحدّد صفتها من كوها ملزمة للخصوم. وإِنّما يُتصوّر الإلزام بالأحكام الموضوعيّة» لأن وظيفة القاضي 
المشرف على الدّعوى تنتهي بإصدار الحكم. أمّا الأحكام الإحرائيّة أثناء الخصومة فهي بيد القاضيء يأمر بما 
أو يأذن بماء ويلحقها منه الحكم بصحّتها أو فسادها. 

وق ليق اند كرك فق أدلة مشروعيّة مبدأ الحجيّة حديث البيّ #ية: " لا يقضينٌ أحد في قضاء 


دا 00 وإِنْما يتصوّر أن يوحد قضاء في مسألة ما مي كان الحكم فيها موضوعيّاء أي مى تعرّض القاضي 


(1) الدّردير؛ الشّرح الكبير» ج4ص 129 ؛ ابن عابدين» حاشية ردّ امختار... ج4ص 309. 
(2) الحطاب» مواهب الجليل... ج6ص86؛ ابن فرحون, التبصرة» ج1 ص12 . 
(3) الشربيئء مغني امحتاج... ج4ص372؛ ابن الهمامء شرح فتح القدير» ج5ص 453. 
(4) البهوت» كثاف القناع... ج6ص280. 
(5) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
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بالفصل ف موضوع الدّعوى المعروض عليه» فيكون عندئذ للنّهِي الوارد وجهء ذلك أنْ جرد حكم القاضي 
بعدم الاختصاصء أو بندب بير وغيره من الأحكام الإحرائيّة لا يعتبر منه قضاء في المسألة المطروحة عليه. 
فيكون الحديث الشّريف قد دل بشكل غير مباشر على أن الحكم الذي فى عن أن يُجتمع فيه قضاءان 
هو الحكم الموضوعيّ الذي أطلق عليه عبارة "القضاء", أي الفاصل في الموضوع.ء إذ لا يجتمع حكمان 
موضوعيّان متناقضان في حق واحد. 
وقد درج الفقهاء على عدم تسمية الأحكام غير الفاصلة في الموضوع بالأحكام؛ وجعلوا أمارة ذلك 
إمكانيّة نقضها من طرف غيرهم من الحكامء فقد عقد ابن فرحون فصلا في المواضع الي تصرّفات الحكام فيها 
ليست بحكم » وتبعه في ذلك الطرابلسي الحنفي”؛ ويمكن تحديد ما ليس بحكم لكونه لم يتضمّن فصلا في 
التراع ما أورداه كما يلي: 
© العقود كالبيع والشراء في أموال اليتامى والغائبين وامحانين... 
© إثبات الصّفات في الذوات» نحو إثبات العدالة أو الجرح. 
© ثبوت أسباب المطالبات» كثبوت قيمة المتلف ف المتلفات. 
© إثبات الحجج الموجبة لثبوت الأسباب الموجبة للاستحقاق» كثبوت إقامة البيّنات ممّن أقامهاء وثبوت 
الأقرارات من الخصوم. 
© تصرّفات الحكام بتعاطي أسباب الاستخلاص ووصول الحقوق إلى مستحقيها من الحبس والإطلاق» 
وأحذ الكفلاء الأملياء وأحذ الرّهون لذوي الحقوق. 
© التصرّفات في أنواع الحجج, كامتناع القاضي عن سماع البيّنة إذا حلف صاحبها قبلها مع علمه يما 
وقدرته على إحضارها. 
© إثبات الصّفات في الذوات الموحبة للتصرّف ف الأموال كالترشيد. 
فكل هذه التصرّفات يمكن الرّحوع عنهاء ويمكن لغيره من الحكام تغييرها والأخذ بخلافهاء والعلة في 
ذلك جميعا أنها ليست أحكاما فاصلة في التْزاع المطروح» فهي إمّا تصرّفات مقتضى السلطة الولائيّة للقاضي» 
وَِمّا إحراءات تمهيديّة للحكم الذي يجيب عن طلبات ودفوع الخصوم, ويعبّر عن عقيدة القاضي فيما يتعلق 
با خصومة. 


(1) انظر: القبصرةء ج1 ص 81-80. 
(2) انظر: معين الحكام. ...ص8 40-3. 
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ثانيا: صور الحكم القضائيّ الفاصل في الموضوع في الشّريعة الإسلاميّة. 

تتنوّع تقسيمات الأحكام القضائيّة في الفقه الإسلاميّ باعتبارات مختلفة'» وليس المقصود هنا هو عرض 
هذه التقسيمات لأنْ ما يهم البحث هو بيان أيّ من هذه الأنواع يعتبر فاصلا في الموضوع» مستأهلا لحيازة 
الحجية. 

والمتتبّع لأنواع الأحكام القضائيّة كما يذكر الفقهاء يجدهم بميّزون ما يعتبر حكما قضائيًا حائزا للحجيّة 
بكونه حكما لا يُنقض أو لا يُفسخ؛ ومع النّقض هنا مختلف عن معناه في القانون الوضعيّ كما سبق بيانه”» 
ولهذا فسأتعرض بشكل مختصر إلى تحديد الأحكام القضائيّة الفاصلة في الموضوع في الفقه الإسلاميّ من خلال 
عرض هذه الأنواع وبيان ما يمكن أن يكون فيها من احتلاف فقهي حول حجيّتها إن وجد. 

1. الحكم بالوجوب والتّحريم والإباحة. مصدر هذه الاصطلاحات في التُعبير عن الحكم 
القضائيّ هو كون القضاء كما سبق بيانه "إخبار عن حكم شرعي"» فيلجأ القاضي في حكمه إلى استعمال 
مصطلحات الحكم الشرعي مخبرا عنه» ومبيّنا لنوعه ضمن أنواع الحكم التكليفي وهي”: 

أ- الحكم بالوجحوب: ومثاله حكم القاضي بوجوب تعويض قيمة المتلف. 

ب- الحكم بالحرمة: ومثاله حكم القاضي بوقوع الطّلاق الثلاث المتضمّن حرمة المطلقة ثلاثا على 

مظلنيا عر ةق 

ج- الحكم بالإباحة: ومثاله حكم القاضي بإباحة إحياء أرض زال عنها الإحياء بالثّرك والإهمال. 

والملاحظ أنْ هذه الأنواع الثلائة تضمّنها تعريف القرافي السّابق الذّكر للحكم القضائي”إذ هي تجمع 
معين الإطلاق والإلزام الواردين في تعريفه» كما يلاحظ أنْ القاضي لا يحكم بالنّدب والكراهة؛ لأن المندوب 
والمكروه لا يلحق يما إلزام» وطبيعة القضاء أنه إخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام» والحكم يمما لا 
ينهي الخصومة ولا يقطع التّزاع بخلاف الإباحة» فإِنْ الحكم القضائيّ بإباحة فعل ما للمقضيّ له فيه إلزام للغير 
بعدم التُعرض له في استيفاء المباح» كما أنه ينهي الخصومة ويقطع التّراع. 


(1) زاجم :عبد لتاصر موس أب البضلء نظريّة احكم القضائي] :نيبحت أتواع الادكام العضاية في الفزيعة الاسلانية ص57 
2 
(2) يستعمل المشتغلون بالفقه الإسلاميّ مصطلح "النقض "معن إبطال الحكم القضائي» بينما يصطلح المشتغلون بالقانون الوضعيّ على اعتبار 
" التتقض" طريقا غير اعتيادي للطّعن في الأحكام القضائيّة. 
(3) انظر: القرائي» الإحكام...ص11.» وقد اقتصر على ذكرها على اعتبار أنه لا يعد حكما قضائيًا إلا ما كان منشئا لوضع لم يكن قبله» 
وبالتالي فلا يكون ذلك إلا بالإلزام بفعل أو المنع عنه أو الإطلاق(الإباحة) بعد الحظر. 
(4) انظر : ص 14 من هذا البحث. 
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2 الحكم بالصحّة والفساد(البطلان). ومصدر هذه الاصطلاحات أيضا في التُعبير عن الحكم 
القضائي هو كون القضاء كما سبق ذكره "إخبار عن حكم شرعي"”» فيلجأ القاضي في حكمه إلى استعمال 
مصطلحات الحكم الشرعي مخبرا عنه ومبيّنا لنوعه ضمن أنواع الحكم الوضعيّ وهي': 

121 الك بالفتيحة” ووضالة حكم الفاضى يفيه عقن الززاح اوعفد الهم او سراف الوكيل: 
2585 الحكم بالفساد أو البطلان: ومثاله حكم القاضي بفساد عقد أو بطلانه» أو تصرّف ما. 
ويعتبر الحكم بالصحّة أعلى درحات الحكمث: وقد أشار ابن فرحون إلى أنْ دلالة الحكم على الصّحة أو 
البطلان قد تكون على سبيل المطابقة أو الالتزام» وضرب لذلك أمثلة منها "إقدام الحاكم على تزويج امرأة 
تزوّحت زواجا يستحقّ الفسخ» فإنْ نفس العقد عليها يستلزم الحكم بفسخ نكاحها المتقدّم» ...وكذا بيع 
الحاكم ملك المديان» فَإنّه حكم بنقل الملك عنه وخروجه من يده. لأن الأملاك وفسخ العقود لا شك أنه 
كا 
فإن الحكم بالصّحة أو الفساد (البطلان) يقطع الخنصومة والمحادلة في صحّة العقد أو التصرفء. وذلك 
بإظهار مطابقة ما تم لأحكام الشّريعة أو مخالفتهاء لكان سنا الحكم إِنّما يبيّن حقيقة العقد أو التَصرف عند 
وقوعه لا عند إصدار الحكم فيه فإنّه يُعتبر حكما مقرّرا لا منشما. 
3. الحكم بالموجب. الموحب مأخوذ من الوجوب وهو اللزوم» فموجب الشّيء ما يترتّب عنه 


من آبر. 


(1) انظر : ابن فرحون؛ القبصرة» ج 1ص 79. 
(2) يعرف الحكم بالصّحة بأنه " عبارة عن قضاء من له ذلك في أمر قابل لقضائه» ثبت عنده وجوده بشرائطه الممكن ثبوقاء إِنْ ذلك الأمر 
صدر من أهله في محلّه على الوجه المعتبر عنده في ذلك شرعا" (ابن فرحون؛ نفسهء ج1 ص 89؛ الطرابلسي؛ معين الحكام...ص 43). قوهم: 
"قضاء" أي الحكم القضائي تحرّزا عن الثبوت وسيأتَ توضيحه. أمّا "من له ذلك" فهو من يصمح منه القضاء؛ وهم الحاكم (الإمام العامٌ) 
والقضاة» ونواب الحاكم الّذين لهم إصدار الأحكامء وكذلك المحكم, وأمّا "أمر قابل لقضائه" تحرّزا مما لا يدخله القضاء وإِنّما تدعله الفتوى 
فقط كالعبادات الصرفة» أمّا "ثبت عند وحوده بشرائطه الممكن ثبوقا" فهذه إشارة إلى ما يمكن اعتماده في الإثبات» كالبينة أو اليمين 
والإقرار وغيره» وأا عبارة "أن ذلك الأمر صدر من أهله في محله على الوجه المعتبر عنده في ذلك شرعا" فهذا بيان لما يكون في الصّحة من 
وصفء وهو أن يكون التَصرف من أهله وفي محل مقبول وبصيغة صحيحة ومعتبرة في إنشاء التَصرّف (انظر : عبد النّاصر موسى أبو البصل» 
نظريّة الحكم القضائي...مر 486-484). 
(3) انظر: الطرابلسي» نفسهء ص 44. 
(4) نفسه. 
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وعرّف الحكم بالموجب بأنّه "قضاء المتولي بأمر ثبت عنده بالإلزام» تنا يترتب على ذلك الأمر خاضًا أو 
غَامًا على الوبجة امير عيدة:ق «دلك خترغا" "او هو "القضناء يلرام الماع عليه بالآنان الترثئةعلن 
التصراف 

وقد يعبر عن الحكم بالموجب بالحكم بالمقتضى» أي أن موجب العقد ومقتضاه شيء واحد» وذهب 
بعض المتأحرين إلى التفريق بينهما على اعتبار أن المقتضى لا ينفكٌ عن العقدء يننا أن الرسب قن برقا فإن 
مقتضى عقد البيع انتقال ملكيّة المبيع للمشتري بعد لزومه البيع» أمّا موحبه فهو ردٌ المبيع اليم ان 
المشتري قد يرد وقة قبل :ابيع عل عي . 

4. الحكم بالاستحقاق. عرفت بحلّة الأحكام العدليّة في المادّة 1786 قضاء الاستحقاق بأنه 
"إلزام القاضي المحكوم به على امحكوم عليه كقوله : حكمتء أو أعط الشيء الذي ادّعى به عليك"؛ فيكون 
معناه أن القاضي قد أحاب المدّعي في طلبه بإلزام المدّعى عليه بحقّ بالقبول» فيكون حكما باستحقاق ما ورد 
في طلباته المتعلقة بالق المتتازع فيه 

5 الحكم بالقرك. عرّفت بحلة الأحكام العدليّة الحكم بالثّرك في المادّة 1786 بأنه "منع القاضي 
المدّعي عن المنازعة بكلام» كقوله: ليس لك حقء أو أنت ممنوع عن المنازعة", حيث ينظر القاضي في 
الدّعوى» ويتفخّص طلبات المدّعي وما يقدّمه كدليل» ثم يصل إلى نتيجة مفادها عجز المدّعي عن إثبات 
دعواه» فيحكم عليه بأنّه ليس على حق فيما يدّعيه» وأنّه ممنوع من المنازعة في هذه الدّعوى. 

ووجه الفرق بين الحكم بالاستحقاق والحكم بالثّرك أن سبب الحكم بالاستحقاق إقرار المدّعى عليه أو 
البينة أو النكول هما يكون أساسا لإلزام القاضي المدّعى عليه استحقاق المدّعي ما ادّعاهء على خلاف الحكم 
باتك إن سببه هو عجز المدّعي عن الإثبات أو حلف المدّعى عليه بعد استحقاق ما ادّعاه الأوّل*. 

فيكون معئئ الحكم بالثّرك هو الامتناع عن الحكم على المدّعى عليه» والحكم على المدّعي بترك المنازعة. 

6 الحكم بالغبوت. يقوم موقف القاضي من الخصومة والدّعوى المطروحة أمامه على مقدمة 
طبيعيّة تتمثل في موقفه من الأدلة المعروضة عليه» وإعلان القاضي عقيدته تجاه هذه الأدلّة يعد بشكل غير 
(1) ابن فرحونء القبصرةء ج1 ص91؛ الطرابلسي» معين الحكام...ص44. وقد ورد عندهما أنه يعتبر الحكم بالموجب أحط من الحكم 
بالصحّة» وذلك لأن الحكم بالصحّة يشترط فيه ثلاثة شروط هي: -أهليّة التصرّف -صحّة صيغته -كون التصرّف في محله, ولذلك يشترط 
فيه ثبوت الملك والحيازة» بينما يشترط في الحكم بالموجب أهليّة التصرّف وصحة الصيغة. 

(2) حسن بن أحمد الحمّادي؛ نظريّة حجيّة الحكم القضائي في الششريعة الإسلاميّة» ص215. 
(3) انظر: ابن عابدين. حاشية رد انختار... ج5ص398-397. 
(4) انظر: عبد الناصر موسى أبو البصلء نظريّة الحكم القضائي...ص 471. 
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مباشر إعلانا عن عقيدته في الخصومة إذا كان الحقّ إِنّما ينبت بثبوت هذه الأدلّة وينتفي بانتفائها وهو ما 
يصطلح عليه فقهاء الإسلام والمشتغلين بعلم القضاء بالحكم بالثبوت» وقد عُرّف بأنّه "قيام الحجّة على ثبوت 
الب عه ك0 فإن لأحكام القاضي أسبابا» ككون عدم الولي في عقد الرّواج سببا للحكم بفساده 
فمى ثبت للقاضي أن الرّواج تم دون ولي» وكان مذهبه فساد عقد الرّواج دونه فإنْه يحكم بفساده. 

فيكون الثبوت في هذا المثال بأن تقوم الحجّة بتصريح القاضي أو كتابته مثلا أنه تقرّر لديه كون هذا 
الزواج تم دون ولي» بأن شهدت البيّنة بذلك أو أقرّ به الخصوم؛ فإِنْ إعلان القاضي موقفه من هذا العقد 
كونه تم بغير ولي يعتبر مقدّمة طبيعيّة للحكم بفساده ما دام مذهبه كذلك» كما أن تصريح القاضي بكون 
الشّهود عدولا وضرورة سماعهم مقدّمة للحكم .مقتضى شهادتهم وهذا عُرّف الحكم بالثبوت "حكم بتعديل 
البئة:وسافها. 

وقد اختلف الفقهاء في دلالة بعض الصيغ على الإلزام» ومن ذلك قول القاضي ثبت عندي وما يجري 
بحراه وقد أطنب الفقهاء في دلالة الثبوت على الحكم ولعل موجز أقواههم فيما يلي”. 

ذهب متقدّمو الحنفيّة إلى أن ثبوت حكم» ومثله قول القاضي بعد قيام الدّعوى واستيفاء إجراءاقها: 
صِمّ عندي أو ظهر عندي أو وضح عنديء جاء في لسان الحكام "... والصّحيح أن قوله حكمت أو قضيت 
ليس بشرطء وأنْ قوله ثبت عندي كذا يكفي» وكذا إذا قال ظهر عندي أو صم عندي أو علمت فهذا 
حكم؛ و36 قرا نيه سيكو ها ل وحاء في البحر الرائق:"... قوله ثبت عندي يكفي» وكذا 
إذا قال ظهر عندي أو صحّ عندي أو علمتء فهذا كله حكم في المختار"”؛ وإلى هذا القول مال بعض 
لمالكة” والشنافعةة . 


(1) القرائ» الإحكام...ص37. 

(2) ابن فرحون, القبصرة؛ ج 1 ص96. 

(3) انظر: عبد الناصر موسى أبو البصلء نظريّة الحكم القضائي...ص377-355. 

(4) انظر: ابن الشّحنة:.لسان الحكام... ص222-221؛ الطّرابلسي؛ معين الحكام... ص51؛ ابن قطلوبغاء موجبات 
الأحكام..._ص191؛ ابن بحيم» البحر الرائق...ج6 ص278-277؛ ابن عابدين؛ حاشية رد امختار... ج5 ص352. 

)ارو الخدم سم من 251 

(6) ابن نحيم» نفسهء ج6 ص277؛ (انظر أيضا: الطرابلسي» نفسه). 

(7) انظر: ابن فرحون» نفسه» ج1 ص98. 

(8) انظر: ابن أبي الدّم» أدب القضاءء ج1 ص406؛ (النووي) يحي بن شرف (ت676ه). روضة الطَالبين وعمدة المفتين» المكتب 
الإسلامي» دمشقء سورياء ط2, 1985م؛ ج11 ص185. 
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والصّحيح عند المالكيّة ' والشافعيّة” والحنابلة” أنْ الثبوت ليس حكماء لأنّْ حقيقته قيام الدليل على 
بوت سبب الحكم, ومع تغاير حقيقة الحكم وحقيقة الثبوت لا يمكن القول بحصول الحكم بحصول سببه إلآ 
كيال القلذرم وهو هيز اكب يه اذهو لبه يعض ماري التهنات : 

ويبدو أن ما اعتمده الأحناف من أن الثبوت حكم إن كان بناء على أن تصريح القاضي بثبوت الأمر 
عنده» يمثّل قناعته في التّزاع المعروض أمامه» فاستوت طرق التُعبير عنهاء وإِنّما يشترط استيفاء إحراءات 
الأعوية فين لآ يتصيزون الويف على 'أقيام :لطبك على كنوك الشيب«عدد الماك" "+ وإلما يجعلوة الثبويت 
ععن ادكو ايحتروظه :وذ فيكوة :وقوع التبوات على لسكب حكناء ولذيكون كذلك إذا وفع لسوت 
غلى السبي؟. فإذااقال القاسن + ثبت عندي مدرونية المع .غليس :وكاق طلب المع المكم بعبورت الاين 
كان الثبوت حكماء أمّا إذا كان طلبه بإفلاس المدين كان تصريح القاضي يثبوت الدّين ليس حكماء رغم أَنْه 
تقدمة له :وهو اما حكن ميته بالبرث اقرنه وهو "اعتبار القاضي مقددات' الحك أو:بعضها"” . 

والحقيقة الِنَ لا مراء فيها أنْ البوت مغاير في حقيقته للحكم إذ هو مقدّمة له فقط” وقد ينفصلان 
تماماء هذا من جهة» ومن جهة أخرىء فإن الحكم قد يكون من لوازم الثبوت في صور وقد لا يكونء وهو ما 
يستنتجه اممتتبّع لنصوص الفقهاءء فإن استمرار الرّيبة والشلكٌّ في نفس القاضي رغم قيام سبب الحكم أو 
توقف الحكم على الإعذار يمنع من لزوم الحكم عن الثبوت"» فريّما يكون لمن ثبت قيام سبب الحكم هديونيته 
عديونيته ما بمنع من اتصال الحكم بالسسّبب إذا كان له بيّنة على أَنّه قضى دينه لاحقاء أو أن الدائن أبرأه من 


الدين: 

(1) انظر: ابن فرحونء القّبصرة» ج1 ص98؛ القراقي» الفروق» ج4 ص102. 

(2) انظر: ابن أبي الدّم أدب القضاءء ج1 ص406؛ التووي» روضة الطالبين... ج11 ص185. 

(3) انظر: البهوي, شرح منتهى الإرادات» ج3 ص474. 

(4) انظر: ابن عابدين» حاشية رد امحتار... ج35 ص352. 

(5) القرائي» الإحكام... ص37. 

(6) انظر: (ابن الغرس) محمّد بن محمّد بن محمّد بن خليل المصري الحنفيّ (ت 932 ه) الفواكه البدريّة في الأقضيّة الحكمية, مطبعة 





النيل» مصرء ص16 (نقلا عن: عبد النّاصر موسى أبو البصل؛ نظريّة الحكم القضائي... ص338). 
(7) ابن الغرسء نفسهء ص 8 1 (نقلا عن عبد الناصر موسى أبو البصل» نفسهء ص 360). 

(85) انظر: القراي» الفروقء نفسه. 

(9) القرافي» الإحكام.. .نفسه. 
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الغبوت والحكم من لازمه. فتعيّن على الحاكم الحكم إذا سئل به» فصار الحكم من لوازم الثبوت» فحت أن 
ع 1 
يعتقد بأنه حكم : 


الفرع الثاني: مفهوم الحكم القضائيّ الفاصل في موضوع التزاع في القانون الوضعيّ . 

يُعرّف الحكم القضائيّ الفاصل في الموضوع بأنه :"الحكم الذي يفصل في طلبات الخصوم الموضوعيّة أو 
في جزء منها سواء أكانت طلبات أصليّة أم طلبات عارضة» وكا الذفرح الرضيوعية” . 

وذلك أن مهمّة القضاء هي الفصل في الموضوع المتمثل في الحقوق والمراكز القانونيّة ال رُفعت الدّعوى 
بشأفاء وذلك بتوضيح الحقيقة وإزالة الغموض والإجابة عن الإشكالات الى يطرحها التّراع» ويكون هذا 
بالتَصدّي لطلبات الخنصوم الأصليّة عند رفع الدّعوى؛ أو طلباقم خلال سيرهاة» وهذا إِمّا بالاستجابة لا أو 
رفضها كليًا أو جزئيًا. 

فيكون الحكم القضائيّ فاصلا في طلبات المدّعي الموضوعيّة كلها بقبولها كلهاء أو رفضها كلهاء أو 
بقبول بعض ورفض آحرء كحالة ما إذا كانت طلبات المدّعي هي إلزام المّعى عليه بأصل الدّين والفوائد 
فقد يجاب إلى طلباته كاملة» فيلزم المدّعى عليه بأصل الدّين والفوائد» وقد تُرفض كاملة حال عدم إثبات 
الدّين» وقد يجاب إلى إلزام المّعى عليه بأصل الدّين وتُرفض طلبات المدّعي المتعلقة بالفوائد. 

ويعتبر الحكم القضائيّ فاصلا في جزء من الطّلبات الموضوعيّة» كحالة الحكم بالفسخ مع إحالة الدّعوى 
إلى التحقيق لإثبات عنصر التَعويض استجابة لطلبات المدّعي بفسخ العقد والتتعويض عن الضّررء كما يكون 


(1) القرا» الإحكام...ص37. وقد جعل من صور استلزام الثبوت للحكم؛ ما كان الحكم فيه تابعا لسببه» كالقصاص تابع للقتل» وثبوت 
وثبوت القيمة تابع للإتلاف؛ والقطع تابع للسّرقة» على اعتبار أن هذه الصّور متقرّرة في الشريعة» ووظيفة الحاكم فيها التّنفِيذ ولا يحناج إلى 
إنشاء حكم, والحقيقة أن هذا الكلام عائد إلى اعتباره أن الحكم القضائيٌ إنشاءء وقد سبقت مناقشة قوله وبيان أن الحكم القضائيّ مطلق 
إخبار القاضي عن أحكام الشّريعة فيما يعرض عليه من خصومات سواء أكان دوره برد الإعلام بحكم التشريعة المقرر في المسألة» أو 
الاجتهاد في إنشاء حكم في مواضع الاجتهاد» وذلك أن بحرّد إنزال النتصوص على الوقائع اجتهاد من القاضيء وليس محرّد تنفيذ (انظر: 
تعريف الحكم القضائي عند القراي» ص 13 من هذا البحث). 

(2) أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي... ص 346-345)؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام. ...ص 418. 

(3) تنص المادّة 25 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدئيّة والإداريّة على أنه "يتحدّد موضوع التزاع بالادّعاءات الْيَ يقدّمها 
يقدّمها الخصوم في العريضة الافتتاحيّة للدّعوى ومذكرات الردٌ غير أنه يمكن تعديله بناء على تقديم طلبات عارضة إذا كانت هذه الطلبات 
مرتبطة بالادّعاءات الأصليّة" 
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الفصل في الدّفوع الموضوعيّة أل يقصد منها المدّعى عليه المنازعة في وجود الحق المدّعى به أو مداه قصد 
رفض طلبات المدّعي كلها أو بعضها. 

كما يُعرّف الحكم الجنائيّ الفاصل في الموضوع بأنْه "الحكم القطعيّ الذي يفصل في موضوع التّزاع 
بالإدانة أو البراءة وتنتهي به الطيوية!ة: وذلك على اعتبار أن وظيفة الحكم هو فصل التزاع حول حق 
الدولة في العقاب» وذلك بإقرار الحقّ بالإدانة أو بعدم إقراره بالحكم لصال المنّهم بالبراءة» فيكون الفصل في 
لبّ الخصومة الحنائيّة من حيث مدى ثبوت التّهمة على الهم وما يتطلبه ذلك من فصل في الطلبات 
والدّفوع المقدّمة من الادّعاء والدّفاع. 

والملاحظ أن الحكم القضائيّ الفاصل في الموضوع يُشترط فيه أن يكون قطعيّار1]4م061): ومعى 
القطعيّة كون الحكم حاسما للتراع في موضوع الدّعوى أو ف جزء منها أو في مسألة متفرّعة عنهاء سواء 
أتعلقت بالقانون أم بالواقع”. 

وهو نفس المع الذي بحده في قطعيّة الحكم الحنائي» إذ يُعرّف بأنه "الحكم الذي يحسم التراع على 
أصل قدو كلناز عط الافيرالة عل متفرّعة عنه تعلّقت بالواقع أو القانون"”. 

وعلى هذا فإن الحكم القضائيّ القطعيّ قد يكون واردا على موضوع الدّعوى (أصل الحقٌ) أو على 
مسألة فرعيّة» والمقصود بالمسألة الفرعيّة المسألة السّابقة على الفصل في الموضوع, فالأحكام القطعيّة هي الي 
تضع حدًا للتّراع» فالحكم الذي يضع فاية للتّراع في موضوع التّزاع أو في مسألة إجرائيّة كمسألة 
الاختصاص مثلاء بحيث ينتهي القاضي من الفصل فيها بصفة قطعيّة لا رجعة فيها يعد حكما قطعيًا”. 


(1) يشمل الدفع الموضوعيّ كافة الأسانيد الْيَ يبديها المدّعى عليه قصد الوصول إلى رفض دعوى خحصمهء وهذا بإنكار الوقائع المنشئة الي 
يتمسّك ها المّعي كأساس لطلبه أو إنكار ما ينسبه المدّعي إلى هذه الوقائع من آثار» كتمسّك المدّعي بصوريّة العقد أو إبطاله للغلطء أو 
لتَمسسّك بوقائع من شأفا ما منع الواقعة الي يتمسّك ها المدّعي من إنتاج آثارها أو إفهاء هذه الآثار (انظر : أحمد ماهر زغلول؛ أعمال 
القاضي....ص346). 
(2) أحمد فتحي سرورء الوسيط في قانون الإجراءات الجنائيّة» دار النهضة العربيّة» القاهرة» مصرء ط7, 1993م؛ ص826. 
(3) انظر: عبد الحميد الشّواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة في ضوء القضاء والفقه, منشأة المعارف, الإسكندرية» مصرء 1986م» 
ص 39؛ أحمد هنديء قانون المرافعات... ص 428؛ عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي وقوّته...ص171و214/؛ أحمد أبو الوفاء 
نظريّة الأحكام...ص495؛ وحدي راغب فهمي وأحمد ماهر زغلول ويوسف يوسف أبو زيدء مبادئ القضاء المدي؛ دار التهضة العربية» 
القاهرة» مصرء 2003, ص 1 145؛ السّنهوريء الوسيط... ج2ص658. 

.11 .02 ,28110 عللوغةلا 
(4) عبد الحكم فوده» موسوعة الحكم القضائي...ص2340. 
,1994 تختاهز 3 عقتطط ,1978 ,ع 1186[ 205طك ,11711:15 21011 :21 2471:1027 11115105152115 ,2281101 200181 (5) 
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ويستوي في اعتبارها مسألة فرعيّة كون الحكم منهيا للخصومة أم غير منه لها ما دام يقصد من إصداره 
التصدي لمسائل متعيّنة للفصل في الّعوى. 

ففي الدّعوى المدنيّة يعد الحكم بعدم اختصاص المحكمة للنُظر في الدّعوى؛ أو عدم قبوطا لانتفاء صفة 
المّعي أو المدّعى عليه» أو لسبق الفصل فيهاء أو لسبق الصّلح بصددهاء أو الاثفاق على التحكيم أو 
لانقضاء الخنصومة بالتقادم» جميع ذلك يعدٌ حكما قضائيًا قطعيًا في مسائل فرعيّة منهيا للحصومة» بينما الحكم 
بقبول الاستئناف شكلا مع ندب خبير في الدّعوى في نفس الحكم., أو الحكم بإحالة الدّعوى إلى محكمة 
أخرى للارتباط بتراع آخر مطروح أمامهاء أو برفض الدّفع بالإحالة» كل ذلك يعدٌ حكما قضائيًا قطعيًا في 
مسائل فرعيّة غير منهية للخصومة" . 

وف الدّعوى الجزائيّة قد يتمثل الحكم القضائيّ القطعى في مسألة فرعيّة بالحكم بعدم الاختصاص»ء أو 
رفض دفع بعدم قبول الدّعوى, أو الحكم بعدم قبول الدّعوى العموميّة لوجود أحد القيود الواردة على التيابة 
العامة في تحريك ومباشرة هذه الدذعوى. 

ومن هنا يتبيّن وجه الفرق بين كون الحكم فاصلا في الموضوع وبين كونه قطعيّاء وذلك أن القطعيّة 
تنبت لكل حكم في فاصل في التّراع سواء في الموضوع أو الشّكل» فيكون كل حكم فاصل في الموضوع 
بالضّرورة قطعيّاء بينما ليس كل حكم قطعيّ فاصلا في الموضوع”. 

والخلاصة أن الأحكام الفاصلة في الموضوع هي نوع من الأحكام القطعيّة» وهي الأحكام الي تتجسّد 
فيها عقيدة القاضي تحاه الحقوق والمراكز الموضوعيّة موضوع الدّعوى أو الطّلب القضائيّ في الدّعوى المدنيّة 
كما تتجسّد فيها قناعة القاضي بثبوت التّهمة أو عدمه في الدّعوى الحنائيّة من خلال إدانته أو تبرئته. 


(1) انظر: عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجدائيّة...ص 1 44؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص 429 عبد الحكم فوده. 
حجيّة الأمر المقضي وقوته...ص173؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام... ص1 51. 
(2) وقد وقع القائمون على صياغة مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة في نفس الخطأ حينما عرّفوا الحكم الفاصل 
في الموضوع في المادّة 1/296 بأنه "الحكم الفاصل كليًا أو جزئيًا في موضوع التزاع أو في دفع شكلي أو في دفع بعدم القابلهة أو في أي 
طلب عارض". فقد جعلوا الحكم الفاصل في دفع شكليٌ حكما فاصلا في الموضوع محرّد كونه قطعيّاء وهو من الخلط المشار إليه بين القطعية 
والفصل في الموضوع. 
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المطلب الثانى : أثر فصل الحكم القضائي في موضوع التزاع على حيازته للحجيّة في الشريعة 
الإسلامية والقانون الوضعي. 

إن أساس اعتماد مبدأ حجيّة الحكم القضائي لا ينفكَ أن يكون ما يُفترض من إصابة الحكم القضائي 
الحقيقة» وما يترتّب عن إصداره من إفاء للخصومة» وهو ما يجعل الأحكام شقين» شقّ قصد به القاضي 
إصابة كبد الحقيقة» وفصل التزاع» فعلاقته .عبرّر اعتماد الحجيّة بين وصلته ظاهرة» وشق آخر لم يزل به 
القاضي متوسّلا إلى الحقيقة» باحثا عنهاء غير فاصل للنزاع المعروضء فعلاقته بمبرّر اعتماد الحجيّة ضعيفء إن 
لم نقل منعدمة» وهو ما يدعون إلى بيان ذلك في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي على النّحو الثّالي: 
الفرع الأوّل: أثر فصل الحكم القضائي في موضوع التزاع على حيازته للحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثابي: أثر فصل الحكم القضائيّ في موضوع التّراع على حيازته للحجيّة في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: أثر فصل الحكم القضائي في موضوع التزاع على حيازته للحجيّة في الشريعة 
الإسلامية. 

سبقت الإشارة إلى أن بعض الفقهاء يقصرون مصطلح الحكم على الأحكام الفاصلة في الموضوع دون 
غيرهاء بحيث يعدّون أنواعا من تصرفات القضاة رغم ارتباطها الوطيد بالخصومة ليست أحكاما لأنها لا 
تفصل في التراع» ويرئبون على ذلك إمكائيّة العدول عنها ونقضها من غيرهم من الحكام '» بينما يجعلون 
الأحكام الفاصلة في الموضوع أحكاما بالمعى الحقيقي» بمتنع على غيرهم من القضاة المساس با كما يمتنع 
عليهم الرّحوع عنها. 

وإذا رحعنا إلى ما سبق ذكره من أنواع الأحكام الفاصلة في الموضوع كما يعدّدها الفقهاء, فَإنّه لا 
يخفى أنه مى حكم القاضي عند نظر التّزاع ودراسة طلبات الخصوم بوجوب فعل ما أو حرمته أو إباحته فإنّه 
إِنُما يقضي في موضوع النزاع بالإخبار عن حكم الشريعة فيه قاصدا الإلزام به» فيكون هذا الحكم حائزا 
للحجيّة» إذ بمثل عقيدة القاضي هما حكم به من أنه حكم الشّريعة فيها فاصلا في موضوع التّراعَ بحيبا عن 
طلباتهم. 

كما لا يخفى أنه مى حكم القاضي عند نظر التّزاع ودراسة طلبات الخصوم في تصحيح عقد أو تصرّف 
أو إبطالهماء فَإنّه إنْما يقضي في موضوع التّزاع بالإخبار عن حكم الشريعة فيه قاصدا الإلزام به» فيكون هذا 


(1) انظر: ابن فرحونء القّبصرة» ج1ص82-80؛ الطرابلسي» معين الحكام. ..ص 40-38. 
317 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


الحكم حائزا للحجيّة» إذ يمثل عقيدة القاضي بما حكم به من أنه حكم الشّريعة فيها فاصلا في موضوع التّزاع 
وبحيبا عن طلبات الخصوم؛ وقد صرّح الفقهاء بأنّه لا ينقض ما دام مؤسّسا على اجتهاد» وأن حكم القاضي 
به ينفذ إذا رفع بكتاب إلى قاض غيره"» وكذلك يعتبر الحكم بالموجب حكم يرتبط .مموضوع المنازعة» فاصلا 
في الخصومة» وهذا فإنه يحوز حجيّة الحكم القضائي» ولا يجوز نقضه» وم حكم القاضي بالموجب فإنه لا 
يُنقض ما دام مؤسّسا على اجتهادء وكذلك فإِنَ حكم القاضي به ينفذ إذا رفع بكتاب إلى قاض آخر”. 
وواضح أنْ الحكم بالاستحقاق من ارتبط بطلبات المدّعي في الحقّ المتنازع فيه كان حكما ف موضوع 
التراع وبالتَاي استحقّ حيازة حجيّة الحكم القضائي» أمّا الحكم بالثبوت فإِنَ ما تقدّم من لزوم الحكم عن 
الثبوت أو عدم لزومه هو ما جعل الفقهاء يختلفون في كون الثبوت حكما أم لاء وفي إمكانيّة نقضه أم لاء 
كما أنْ احتلاف العبارات الََ يرد فيها لفظ الثبوت على لسان القضاة مقترنا بالحكم أو بجرّداء جعل الفقهاء 
بل لبرت ا أ 
الحالة الأولى : الاقتصار على الثبوت» وهو نوعان. 
النّوع الأوّل : ما يضاف فيه الثبوت إلى سبب قيام الحكم؛ كقول القاضي: ثبت عندي البيّنة» أو ثبت عندي 
الإقرار. 
الّوع الثاي: ما يضاف فيه الثبوت إلى الحكمء كقول القاضي: ثبت عندي أن الدّار لفلان» وكانت ملكيّة 
الدّار هي الأمر المتنازع فيه. 
الحالة الثانية: اقتران الحكم بالثبوت» كقول القاضي: ليسجل يثبوته والحكم هما ثبت عنده» فيكون الحكم 
بالثبوت المضاف إلى الحكم أو المقترن بالحكم واضحا في حيازته للحجيّة» بينما يتوقف الشبوت المضاف إلى 
سبب الحكم فلا يحوز حجية. 


(1) انظر: ابن قطلوبغاء موجبات الأحكام...ص57؛ الطرابلسي» معين الحكام...ص 47. 
(2) انظر: عبد النّاصر موسى أبو البصلء نظريّة الحكم القضائي ... ص492. 
(3) انظر: ابن قطلوبغاء نفسه؛ الطرابلسي» نفسه. 
(4) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص98-96. 
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الفرع الثاي: أثر فصل الحكم القضائي في موضوع التزاع على حيازته للحجيّة في القانون الوضعي. 

إن العبرة في حيازة الأحكام القضائيّة للحجيّة هي بما تتضمّنه من مضمون تأكيديّ للعمل القضائي» فإن 
الحجيّة هي "أثر قاصر على الأعمال ذات المضمون التأكيديّ للحقوق والمراكز القانوثيّة لا يمكن أن تنسب إلآ 
إلى الأحكام الى يتوافر فيها هذا الحو . 

وهذا المعى اهو اذاته ما'تشهد'له التصوض ”© فإن حجَيّه الحكم القضاض في نص المادّة 101 من قآنون 
الإثبات المصريّ مرتبطة بالحكم الذي يفصل في الحقوق الموضوعيّة, ذلك أنّْها تلتحق بالتأكيد القضائي 
اقرط تطيو تقذ عق أطراك الخطرويةة و كذ القطناة ىمنا يستقيل مر از اعاكة ولا فانها "لهتسي ”إلا 
للأحكام الموضوعيّة على اعتبار أَنّها فاصلة في التراع المطروح أمام القضاء”. 

يقول جارسونيه (]68150006): "إن حجيّة الأمر المقضي تقرض: أن الحكم قد قطع في النقطة 
المتناز ع عليهاء فما كر فيه فش اعله الفي 3 

وعلى هذا فإِنْ الحكم الفاصل في الموضوع يتمبّع بالإضافة إلى القطعيّة الى تع استنفاذ المحكمة لولايتها 
تحاهه بحجيّة الحكم القضائيّ الَىَ تعى فاعليّة تجاه الخصومات المستقبلة حارج إجراءات الخصومة ال صدر 
فيها الحكم, "فالحكم الموضوعي بمنع من رفع دعوى أخرى في ذات الموضوع الذي فصل فيه؛ ويجيز التَمسسّك 
بعدم قبولها لسبق الفصل فيهاء وإذا لم يفصل الحكم الموضوعي في كل الموضوع فإنْه أيضا بمنع من رفع دعوى 
حديدة ياذات الشق الموضوعي الذي فصلت فيه المحكمة"”. 

والواقع أَنْ متابعة المراحع الباحثة في شروط الحجيّة من حيث الشّكل توقع الباحث في حيرة شديدة؛ 
وتجحعله يتساءل: هل الحجيّة تنبت للحكم .عجرد قطعيته أم حتّى يكون قطعيًا فاصلا في الموضوع؟» فبعض 


(1) أحمد ماهر زغلول, أعمال القضاة...ص344. 

(2) تنص المادّة 2/296 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أنه "يكون هذا الحكم [أي الفاصل ف 

الموضوع] بحجرّد النطق به حائزا لحجيّة التتيء المقضيّ فيه في التراع المفصول فيه" 

(3) انظر: أحمد ماهر زغلول» نفسه؛ مهاب حلال عبد الب تدرّج الحجيّة...ص12-11؛ وحدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» 

يوسف يوسف أبو زيد» مبادئ القضاء المدي» ص 1453. 

0 ,51201 ,كاتاعاع 1[ غصلمم مداثل عكتاخص 06 م5010 12 ,عتمعمء ,ع5ومممتاد عمعناز عومطء 12 عل 16تتماناج :1> (4) 
(425.م ,710 9ط ,مأك .جره , ,87لللزمكعهه© .8) «<عموناز عومطك عل 6كتاماتتة *0 35م عممل ,6عناز عل 

(5) أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص8 41. 
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المراجع لا تفتأ تصرّح بأنْ شروط حيازة الحكم القضائيٌ للحجيّة هو كونه قطعيّاك دون الإشارة إلى ضرورة 
كونه فاصلا في الموضوع” . 

وبعضها تدمح شرط كوته قطييًا بكونه فاصلا في الموضوع2. 

والظاهر أن ما حدث من اشتراط قطعيّة الحكم بدلا من كونه فاصلا في الموضوع لحيازة الحجية مردّه 
الارتباط الوثيق بين المعنيين» إذ لا يُتصوّر حكم فاصل في الموضوع إلا وهو قطعي» فتمت الاستعاضة عن 
الفصل في الموضوع بالقطعيّة» رغم أنّهما تقسيمان مختلفان» يقتضي أحدهما تقسيم الأحكام إلى أحكام فاصلة 
في الموضوع وأخرى صادرة قبل الفصل في الموضوعء ويقتضي الآخر تقسيمها إلى أحكام قطعيّة وأحرى غير 
قطعيّة”. 

فتداخل التقسيمان بشكل نشأ عنه القول بحجيّة الأحكام القطعيّة ولو كانت في مسائل شكليّة» وقد 
أشار إلى هذا الأمر أحمد ماهر زغلول بقوله: "ولقد تداحل هذا التَقسيم في تقسيم آخر للأحكام بحسب 
صفتها القطعيّة على نحو كاد أن يؤدّي إلى احتلاط التقسيمين وامتزاج الاصطلاحات المستخدمة بحيث يصير 
لقال تله الكو ويد ل الول مومع 2 

وقد انبحرٌ عن ذلك اختلاط مفهوم الحجيّة مع مفهوم استنفاذ الولاية» بحيث جعل بعضهم مظهر حجيّة 
الحكم القضائيّ هو عدم عدول المحكمة عن الحكم الذي أصدرته. وهذا في الحقيقة أثر استنفاد المحكمة 
لولايتهاء إذ يعرّف هذا الأخير بأنّه عدم قدرة امحكمة على العدول عن الحكم الذي أصدرته سواء أكان 
موضوعيًا أم إجرائيًا"» ويعبّر عن ذلك بقاعدة مفادها "أنه تمجرّد صدور الحكم فَإنْ القاضي الذي أصدره 


كوم عن أن يكون قاضنيا" 


(1) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص 498/؛ عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص145و197؛ علي عوض حسن» 
الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى لسبق الفصل فيهاء دار المطبوعات الجامعيّة» الإسكندرية» مصرء 1996م ص33 و48. 

(2) من ذلك عبارة السّنهوري "لا تكون حجيّة الحكم المقضي إلا لحكم قطعيّ» وهو الحكم الصّادر في الموضوع بالبت فيه", ثم إن عاد 
فأضفى الحجيّة على الأحكام القطعيّة» سواء منها ما يبت في الدفع الموضوعي أو الشّكليّ كالحكم بعدم الاختصاص وبعدم قبول الدّعوى» 
وكذا ما يست في التراع المتّصل بإحراءات الدّعوى كالحكم بسقوط الخصومة أو انقضائها (انظر: الوسيط... ج 2ص 659-658) 

(3) تعرّف الأحكام غير القطعيّة بأنّها أحكام غير فاصلة في التنراع» صادرة أثناء سير الدّعوى وتحقيقها تحضيرا للحكم فيها (انظر: وحدي 
راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيد, مبادئ القضاء المددي,» ص1 145؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص 429. 
(4) أعمال القاضي...ص347. 

(5) انظر: وحدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيدء نفسه.» ص 1452-1451؛ مهاب جلال عبد البرّ تدرّج 
الحجية.... ص10. 
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فكل من نظام "استنفاد المحكمة لولايتها" و"حجيّة الشيء المقضي" يبمنع من إثارة المسألة ال سبق الفصل 
فيهاء ولكنٌ الأوّل يكون داحل الخصومة القضائيّة» بحيث تمتنع المحكمة المصدرة للحكم حسواء أكان 
موضوعيًا أم إحرائيًا- أن تعيد النْظر فيه من حديد أو تعدّله أو تلغيه» بينما يكون أثر الحجية حار ج الخصومة 
القضائيّة بأن يعتبر في الأحكام المستقبلة بأن ترفع دعوى مستجدّة مؤسّسة على حكم حائز للحجيّة يتمسّك 
ما المّعي» أو يدفع برفض الدّعوى لسبق الفصل فيهاء وهو دفع يتمسّك به المدّعى عليه" . 

وما يجدر التّنبِيه إليه أنه لا يكفي أن يكون الحكم الجنائي قطعيًا فاصلا في الموضوع للتّمسَّك بحجيته» بل 
يجب إضافة لذلك أن يكون فائيّاء وهو ما سبقت الإشارة إليه عند الحديث عن مشروعيّة حجيّة الحكم 
القضائي في القانون دنا فإن الماذة 06 من قانون الإحراءات الحزائيّة الجزائري تقصر انقضاء الدذعوى 
العموميّة بصدور الحكم على حالة كونه حائزا لقوّة الشيء المقضي”» ومعئ ذلك أنْ مظاهر حيازة الحكم 
الجنائي للحجيّة في منع إعادة المتابعة وارتباط القضاء المدئي به معلّق على انقضاء الدّعوى العموميّة وذلك 
بصدور حكم غير قابل للطعن فيه. 

وهكذا فإن حيازة الحكم الجنائي للحجيّة تكون رهينة حيازته لقوة الأمر المقضي» وهي بدورها مرتبطة 
بصيرورته باثاء معين عدم قابليته للطعن بالطرق العاديّة وهي المعارضة والاستثناف» والطريق غير العادي 
متمثلا في الطعن بالنتقض سواء باستنفاذها أو بفوات مواعيدهاء ويكون الحكم الجنائي بانّا ولو كان قابلا 


لاع فيه يطريق الاين 'إغادة اللقار» إذ هو طريق اتاد" غير مقر دواعي ودود ضا لقرف معي . 


(1) انظر : أحمد ماهر زغلولء أعمال القضاة....ص367؛ مهاب جلال عبد الب تدرّج الحجيّة...ص13-12. 
(2) انظر ص 129 من هذا البحث. 
(3) تنص هذه المادّة على أنه "تنقضي الدّعوى العموميّة الرّامية إلى تطبيق العقوبة بوفاة المنّهمء العقوبة وبالتّقادم وبالعفو الشّامل وبإلغاء 
قانون العقوبات وبصدور حكم حائز لقوّة الشيء المقضي" (القانون رقم 05-86 المؤرّخ في 1986-03-04م)»: وهو نفس ما نصّت 
عليه المادّة 06 من قانون الإحراءات الحزائيّة الفرنسي» ونصّت المادّة 456 من قانون الإحراءات الجنائيّة المصرية على أنه "يكون للحكم 
الجنائيّ الصادر من المحكمة الحنائيّة في موضوع الدّعوى اللحنائيّة بالبراءة أو بالإدانة قوّة الشيء المحكوم به أمام المحاكم المدنيّة في الدّعاوى 
الي يكون قد فصل فيها فهائيا فيما يتعلّق بوقوع الجريمة وبوصفها القانوي ونسبتها إلى فاعلها..." 
(4) انظر: معوّض عبد التواب» نظريّة الأحكام... ص8 3. 
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خلاصة مقارنة 

ختاما لهذا المبحث الموسوم ب "فصل الحكم القضائي في موضوع التّراع وأثره على الحجيّة في الشريعة 
الإسلاميّة والقانون الوضعيّ " يتبيّن اثفاقها حول قصر حجيّة الحكم القضائي على الأحكام الفاصلة في 
الموضوع دون غبرهاء فهي وحدها ال تكتسي فاعليّة تجاه الخصومات المستقبلة ارج إجراءات الخصومة 
الى صدر فيها الحكم. 

ويظهر فقه الشريعة أكثر وضوحا في قصر الحجيّة على الأحكام الفاصلة في الموضوع, إذ هو لا يعد 
الأحكام غير الفاصلة في الموضوع أحكاما قضائيّة أصلاء بحيث لا يمكن اعتبار الأحكام الإحرائيّة أحكاما 
قضائية في اصطلاح فقه القضاء الشرعي. 

ويتّضح هذا الأمر خاصّة في تعامل فقهاء الإسلام مع أنواع الأحكام المختلفة من حيث اعتبارها أحكاما 
قضائيّة» حيث يقصرون معن الحكم القضائيّ فيها على ما تضمّن فصلا في الموضوع كالحكم بالوحوب 
والتّحريم والإباحة» وكذا الحكم بالصحّة والفساد والحكم بالموجبء بينما اختلفوا حول الحكم بالثبوت» هل 
هو حكم قضائيّ أم لا؟ وتبيّن من خلال استعراض عباراتهم أن الحكم بالثبوت المعدود حكما قضائيًا هو 
الحكم الذي يكون لازما لسبب وتتضمّن صيغة إضافة الثبوت إلى الحكم أو اقترانه به. 

ورغم أَنْ القانون يجعل مفهوم الحكم القضائي .ععناه الدقيق شاملا للأحكام الموضوعيّة والإجرائيّة فإنه 
يعود فيبيّن أن حيازة الأحكام القضائيّة للحجيّة هي بها تتضمّنه من مضمون تأكيدي للعمل القضائي» فهي 
قاصرة على الأحكام الموضوعيّة الي تتميّر بأن صدورها يمنع من رفع دعوى أخرى في ذات الموضوع الذي 
فصل فيه» ويجيز التمسّك بعدم قبولها لسبق الفصل فيها. 

وما تقدّم يتبيّن أنْ الحجيّة قاصرة على الأحكام الفاصلة في موضوع التّزاع دون غيرها من الأحكام 


الكعراتة نروك :اعوة ناكة سواء لظا القريقة الاساحيية أو “الفانون لوقع . 
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قدف فكرة حجيّة الحكم القضائيّ إلى منع تحدّد الخصومة وتضارب الأحكام وحبّى يتحقق هذا الهدف 
وجب أن يتنع ما من شأنه عرض نفس التّزاع المحكوم فيه على القضاء مرّة أخرىء ولا يتأتى ذلك إلا إذا منح 
الخصم (المدّعى عليه في الدّعوى المدنيّة والمنّهم في الدّعوى الحزائيّة) مُكنة رفض إعادة طرح هذا التزاع بدعوى 
حديدة بأن يطلبوا من القاضي عدم قبول هذه الدّعوى على اعتبار أنّه قد سبق للقضاء الفصل فيها. وهو ما 
يسمى بالدّفع بسبق الفصل. 

وحتّى يُتحقق من أنه ذات التّراع المعروض مسبقاء فإن الدّعوى المحكوم فيها والدّعوى الجديدة يحب أن 
تكونا متطابقتين من حيث عناصرهما حيّى يمكن للمدّعى عليه طلب رفض الدّعوى الجديدة لأنّها هي نفسها 
الدّعوى المحكوم فيهاء ولهذا فإذا لجأ حصوم الدّعوى المدنيّة المحكوم فيها بذات الطلبات المثارة سلفا ولنفس 
السّبب» فإنْ ذلك يعتبر مدعاة لتجدّد الخصومة وتضارب الأحكام؛ وحينئذ يكون الدّفع بسبق الفصل في 
الدّعوى وجيهاء ويكون على المحكمة أن تمتنع عن نظر الدّعوى, وعلى العكس من ذلكء فإنّه إذا ل يكن رفع 
الدّعوى الحديدة تحديدا للنراع السّابق الحكم فيه بحيث تغيّرت بعض عناصر هذه الدّعوى أو جميعهاء تعيّن على 
المحكمة رفض هذا الدّفع» وكان عليها أن تنظر التراع الثاني على اعتبار كونه مغايرا لما سبق الفصل فيه. 

وكذلك في الدّعوى الجزائيّة» فإنّه في حالة تَحدّد إثارة الوقائع ال سبق الحكم فيها بالإدانة أو البراءة 
للمتّهم, فَإنّنا نكون بصدد عرض نفس التّراع المحكوم فيه على القضاء مرّة أخحرىء وبالتالي يكون الدّفع ببسبق 
الفصل في الدّعوى وجيهاء ويكون على المحكمة أن تمتنع عن نظر الدّعوى, وعلى العكس من ذلك فإذا كانت 
الدّعوى الحديدة تعلق بوقائع جديدة أو ينهم آخر غير الذي حركت ضدّه الدتعوى الأولى فإنّه يتعيّن رفض 
الدّفع بسبق الفصل فيها لكون القضيّة المعروضة غير القضيّة المفصول فيها. 

ويبدو التَعرّض هذه الشّروط ضرورة يقتضيها الإلمام بفاعلية مبدأ الحجيّة في منع تحديد الخصام؛ وتسمّى 
بشروط الدّفع بالحجيّة» أو شروط الحقّ محل التّقاضي» وقد اخترت أن أفصل الحديث في شروط الدّفع بحجيّة 
الحكم القضائي في الدّعوى المدنيّة عنها في الدّعوى الجزائيّة نظرا للاحتلاف الكائن بينهما في تعداد هذه الشّروط 
وطبيعتهاء وكذا الاختلاف في تحديدها في التّشريع كما سيأتٍ بيانه» ولهذا فقد تناولت هذا الفصل في مباحث 
ثلاثة هي: 
المبحث الأوّل: ماهيّة الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
اللبحث الثاني: شروط الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المدنيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 
المبحث الثالث: شروط الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدّعوى الحزائية في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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المبحث الأول ماهَية الدَهع بحهَية الحكم القضائيّ في القربعة الإملامية 
والقانون الوضعي. 


يعتبر الحديث عن ماهية الدّفع بحجيّة الحكم القضائي تمهيدا طبيعيًا لاستعراض شروط إعماله في المادَّة 
المانيّة والجزائيّة على السّواء» ولا كان هذا الدّفع صورة من صور الدّفع عامّة فقد مهدت ببيان مفهوم الدّفع 
وأنواعه في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي» ثم أعقبته ببيان مفهوم الدّفع بالحجيّة وطبيعته خصوصاء 
وخحتمته ببيان مدى ارتباطه بالنظام العام في النظامين» ولهذا فقد استقرٌ الحديث في هذا المبحث في مطالب 
ثلاثة على النحو التالي: 
المطلب الأوّل: مفهوم الدّفع وأنواعه في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائي وطبيعته في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 
المطلب الثالث: تعلق الدّفع بحجيّة الحكم القضائي بالتّظام العام في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 
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المطلب الأوّل: مفهوم الدّفع وأنواعه في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

يلجأ المّعى عليه في الدعوى إلى محاولات إبطال دعوى خصمه وردّها والتخلّص منها بوسائل مختلفة 
ومتنوعة تنضوي جميعا تحت مسمى الذفع» وتندرج ضمن أحد أنواعه ولهذا فيحسن التّعريف بالدّفع وبيان 
أنواعه تمهيدا للحديث عن الدّفع بحجيّة الحكم القضائي كنوع من أنواعه» ولهذا سأتعرّض لهذ المطلب في 
فرعين على النحو الثالي: 
الفرع الأوّل: مفهوم الدّفع في الشريعة الإسلاميّة و القانون الوضعي. 
الفرع الثاي: أنواع الدّفع في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


الفرع الأوّل: مفهوم الدّفع في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أولا: مفهوم الدّفع في الشريعة الإسلاميّة. 

الدّفع في اللّغة من دَقَعَّ دَفْعًا ومَذْقََا ومُدَافَعَة من معانيه الردّ والإحالة» يُقال دفع عنه الأذى أي رده 
ودفع إليه الشيء أي أحاله إليه'ء ومنه قوله تعالى: (01[0590 مله 280056151956 > 
> 11 د موه رهزت » 4 2 © د + لاله د 48 ...)” .معن أنه يدفع غائلة المشركين عن 
المؤمنين» ويحفظهم ويكلؤهم وينصرهم”. 

أمّا الدّفع في الاصطلاح فقد عُرّف بأنّه مجموع الوسائل المْحدّدة لممارسة الحقّ في الدّعوى القضائيّة 
فوصف الدّفع بأنّه وسيلة محدّدة على اعتبار أنه مكنة بمنحها التَنظيم وتحد مصدرها في النظم الإحرائيّة ذاهاء 
بحيث يتكفل التّنظيم بتحديد نطاق هذه المكنة وصاحبها وكيفيّة ممارستها وجزاء مخالفة هذا التتحديد. 

واعتبار الدّفع وسيلة ممارسة الحقّ في الدّعوى القضائيّة ينبع من تولّد الدّفع من ممارسة الحقّ في الدعوى: 
بحيث أنْ وسائل الدّفع تنشأ من العناصر الموضوعيّة والإحرائيّة للدّعوى والإجراءات المتّبعة أمام القضاء. 

ولعله يؤحذ على التُعريف بأنّه يوهم بأن الدّفع ينطبق يبهذا الإطلاق على حقِّ ممارسة الدعوى ذاته. 
وهذا غير صحيح؛ لأن الدّفع إِنْما يكو معد بوتعوة اللقوع + كينا أن الدّفع إِنْما يكون منصبًا على الردٌ على 
اذّعاء الخصم رغم أنه عبارة عن حق أثناء ممارسة الدّعوى. 


(1) انظر: الفيروز آبادي؛ القاموس امحيط» ج3 ص21 ؛ الرّعخشريء أساس البلاغة» ص132. 
(2) سورة الحجّ» الآية 38. 
(3) انظر: التتسفيء تفسير القرآن الجليل» ج2ص442. 
(4) انظر: نبيل إسماعيل عمرء أصول المرافعات الشرعيّة. ...ص 363. 
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وبتعبير أشدّ بساطة عرّفته بحلة الأحكام العدليّة في المادّة 1631 بقوها:"الدّفع هو الإتيان بدعوى من 
قبل المدّعى عليه تدفع دعوى المدّعي" ومثاله أن يدّعيّ شخص دينا في ذمّة آحرء فيردٌ المّعى عليه بأنه أذَاه 
إليه. 

فالمقصود ف التّعريف بعبارة "الإتيان بدعوى" أي صدور الردٌ بادّعاء يدفع ادّعاء الآخر» وقد ذكر 
التعريف أنْ الدّفع يكون صادرا من المدّعى عليه إِمّا على اعتبار الأغلب؛ أو على اعتبار أنه مدّعى عليه عند 
دفع ادّعاء حصمه؛ وإلا فإِنَ أطراف الدّعوى قد يتبادلون دور المدّعي والمدّعى عليه باعتبار ما يصدر عنهم 
من ادّعاءات خلال سير الدُعوى, فقد يتحول المّعي الأصلي إلى مدّعى عليه فيلجاأ إلى الدّفع» سح ل 
المّعى عليه الأصلي إلى مدّعي فيطرح اذّعاء قد يدفعه خحصمه. وقد نصّت المادّة 1632 منها على آنه "إذا 
أثبت من ادّعى دفع الدّعوى دفعه تندفع دعوى المدّعي» وإلآً يحلف المدّعي الأصليّ بطلب صاحب الدّفع؛ فإن 
نكل المدّعي عن اليمين يثبت دفع المدّعى عليه» وإن حلف تعود دعواه الأصلية". 

وتختلف الدّفوع عن وسائل الدّفاع الى تُعرف بأنّها ما يعرضه الخصم للدّفاع عن حقوقه من وثائق 
واستدلالات ؟ فهي لا تسعى للردٌ على ادّعاء وَإِنّما إلى تعزيز عناصر الادّعاء المطروح أمام المحكمة» وتتميّز 
عن الدّفوع في نقاط أهمها: 
© أن وسائل الدّفاع لا تضيف حديدا إلى وقائع التّزاع وَإِنّما تعرّز وتدعّم الوقائع المطروحة أمام المحكمةء 
بخلاف الدّفوع فهي قد تضيف واقعة جديدة كواقعة الوفاء بالدين المدّعى به. 
© أن توجيه القاضي الخصوم إلى وسائل الدّفاع لا يخل بواحب الحياد على عكس الدّفوع. 


ثانيا: مفهوم الدّفع في القانون الوضعي (82001:211017). 
يقصد بالدفع في القانون الوضعي ما يستعين به الخصم للردٌ على ما يدّعيه خصمه قصد عام الحكم 
لصالحه”» ويفهم من التُعريف بأنْ الدّفع هو مجموع وسائل الدّفاع الي يستعملها المدّعى عليه للردٌ على مزاعم 
وادْعاءات المدّعي» ويهدف المدّعى عليه من ذلك إلى عدم الحكم لصال المدّعي سواء بعد الحكم أصلا كحالة 
إنكار حق المدّعي في استخدام الدّعوى؛ أو الحكم لصالحه هو (المدّعى عليه) كحالة الدّفع بوفاء الدّين الملّعى 


به. 


)1( انظر: نبيل اسعاعيل عمر» أصول المرافعات الشرعية. ...ص 363. 
)2( انظر: عبد الحكم فود حجية الأمر المقضي وقوته... ص 93؛ علي عوض حسن» الدفع بعدم جواز نظر الذعوى...ص9. 
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وواضح أن التعريف تحاشى استعمال عبارة المدّعي والمدّعى عليه على اعتبار أنه مكن صدور الدّفع عن 
أي واحد منهما م جوبه بادّعاء من الطرف الآخرء كما دل على أن ما يعرضه النصم قصد دعم ادّعاءاته 
وتعزيزها من مستندات واستدلالات لا يدحل في مسمّى الدّفع؛ وإِنما هي وسائل للدفاع عن حقه في 
الدعوى. 

وقد عرفت محكمة النقض المصريّة الدّفع بأنّه دعوى من قبل المدّعى عليه أو من ينتتصب خحصما عنه 
يقصد به دفع الخصومة عنه أو إبطال دعوى المدّعي» يمعي أن المدعى عليه يصير مدّعيا إذا أتى بدفع ويعود 
المدّعي الأوّل مدعي ثانيا عند دفع الدذفع" . 


الفرع الثائي: أنواع الدّفع في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أولا: أنواع الدّفع في الشريعة الإسلامية. 
استعمل الفقهاء المتقدّمون الدّفع .معي الردٌ على ادّعاء المّعي دون تفصيل في أنواع الإدّعاء”» والمتتبّع لما 
يورد من أمثلة يحد أنهم لا يفصّلون في أنواع الدّفوع وتتركز أساسا في الدّفوع الموضوعيّة” وقد خلص بعض 
الباحثين المعاصرين إلى أنْ الدّفوع في الشّريعة نوعان*: 
1. دفع الخصومة. وهو دفع يقصد منه المدّعى عليه دفع الخصومة دون التعرّض لصدق المدّعي 
أو كذبه» كأن يثبت المدعى عليه أنه ليس خصما في الدُعوى بل خارجا عنها. 
2 الدّفع الموضوعي. وهو الدّفع الذي يقصد به إبطال دعوى المدّعي والغرض الذي يسعى إليه 
بدعواه» كأن يدفع دعوى الدّين بالأداء أو الإبراء أو بالمقاصة وحوالة الدّين وانقضاء الكفالة. 
وقد قسّم بعضهم الدّفوع في فقه الشريعة بالنظر إلى ما ذكره فقهاؤها من أمثلة وأنواع على نحو ما 
تعتمده مراحع فقه القانون الوضعي» وهي هذا الشكل تتنوّع إلى أنواع ثلاث هي 


(1) طعن مدئ» رقم 21» سنة 44 ق» جلسة 1976/4/7» س27 ص 895 (نقلا عن علي عوض حسنء نفسه» ص1 1). 
(2) انظر: ابن فرحونء القّبصرة» ج1 ص 138. 
(3) انظر: نبيل إسماعيل عمر» أصول المرافعات الشرعيّة... ص373. 
(4) انظر: أحمد مممّد علي داود القضايا والأحكام في المحاكم الشرعيّة, دار الثقافة للتّشر والتوزيع» عمّانء الأردن» ط1ء 1427ه- 
06م ص 68. 
(5) انظر: نبيل إ“ماعيل عمر» نفسه. ص 3/75-367. 
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1. الدفوع الموضوعية. وهي دفوع تتعلق بعناصر الادّعاء من أشخاص وموضوع وسبب» 
كالدّفع بانعدام الصّفة أو انعدام المصلحة أو براءة الذمّة أو بطلان العقد أو سابقة الوفاء» وتمهدف هذه الدّفوع 
إلى منع ا محكمة من الفصل في الادّعاء المطروح عليها أو في جزء منه. 

2 الدّفوع الشكليّة. وهي دفوع تتعلّق بالإحراءات الي وضعتها الشّريعة لرفع الدّعوى والسّير 
فيهاء وتتولّد هذه الدّفوع من العيوب الإجرائيّة» على اعتبار قيام العمل الإجرائي على شروط وأركان وجود 
وصحة» كالدّفع بعدم الاختصاص أو بعدم الولاية. 

3. الدفوع بعدم القبول (الدّفوع بعدم سماع الدّعوى). وهي دفوع تتعلق بتخلف شروط 
سماع الدّعوى» ومن أظهرها الدّفع بسبق الفصل في الدّعوىء إذ القاضي منهي في الشريعة عن التععرّض لما 
سبق الفصل فيه من أحكام ما لم تخالف الثابت من نصوصها ومواضع الإجماع. 


ثانيا: أنواع الدّفع في القانون الوضعي. تتنوع الدّفوع إلى ثلاثة هي”: 

1. الدّفوع الشكليّة (الإجرائيّة) (5ع12211م1611م 0005امءن»ة). وهي الذفوع الي 
تنصبٌ على الإجراءات اليٍ اتبعها الإدّْعاء بغية إفهاء الخصومة دون الفصل في موضوع الحق أو تأخير الفصل 
فيه”. 

2 الدُفوع الموضوعيّة (1000 1ج 106167565). وهي الدّفوع الي تنصب على أصل الحق 
؟هدف الحصول على حكم برفع الدّعوى كليا أو جزئيًا”. 

3. الدفوع بعد القبول (160617011 202 06 1125). وهي الدّفوع الي تنصب على حق 
الخصم في استعمال الدّعوى قاصدة إنكار حقّه في ذلك لتخلّف شروط قبوها أو بعضها”. 


(1) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي وقوّته...ص 93؛ علي عوض حسن, الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى...ص12؛ أحمد 
ماهر زغلول؛ أعمال القاضي...ص193-192. 

(2) تعرّفها المادّة 49 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدنيّة والإداريّة على أنْها "كل وسيلة هدف إلى التتصريح بعدم صحّة 
الإجراءات أو انقضائها أو وقفها" 

(3) تعرّفها المادّة 48 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أنها "وسيلة دف إلى دحض ادّعاءات الخصم" 
(4) تعرف المادّة 67 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة الدّفع بعدم القبول بأنّه "الدّفع الذي يرمي إلى النُصريح 
بعدم قبول طلب الخصم لانعدام الحق في التقاضي...وذلك دون النظر في موضوع النراع" 
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وتبدو أهميّة التّمييز بين الدّفوع الشكليّة والدّفوع الموضوعيّة في أن هذه الأخيرة يجوز إيداؤها في أي 
حالة تكون عليها الدّعوى بخلاف الأولى فيجب إبداؤها قبل الخوض في الموضوع؟» ويتميّز الدّفع بعدم القبول 
عن الدّفع الموضوعي بأنّه لا ينصب على أصل الحقّ أي الحقوق والمراكز القانونية المدّعى بما رغم أنه يشترك 
معه ف إمكانية إبدائه في أي حالة تكون عليها الدّعوى» كما يتميّز عن الدّفع الشّكلي بأنه يتتحه إلى نفي 
صلاحيّة الموضوع أن يكون محلا للنشاط القضائي لعدم الأحقية في الدّعوى ذاتها رغم أنه يشترك معه في 
قصده إلى منع امحكمة عن نظر الموضوع”. 

ولعل من التعابير الميسّرة لفهم الدّفع بعدم القبول أن يُقال أَنْه يحتل مكانا وسطا بين الدّفع الإحرائيٌ 
والدّفع الموضوعي» إذ أنه يثير مسألة إحرائيّة تتعلق بالموضوع؛ إذ يكشف عن عدم صلاحيّة الادّعاء لأن 
يكون محلا لعمل قضائي يفصل في موضوعه؛ وهو بذلك يختلف عن الدّفوع الإجرائيّة الى تثير مسألة إحرائيّة 
بحتة» كما يختلف عن الدفوع الموضوعيّة الي تثير مسألة موطوء ‏ د 


)1( انظر: علي عوض حسن» الددفع بعدم جواز نظر الدّعوى...ص12. 

(2) انظر: أحمد ماهر زغلولء أعمال القاضي... ص196-193. 

)3( انظر: عبد الحكم فوده, حجية الأمر المقضي وقوته...ص95؛ أحمد ماهر زغلول» نفسه» ص199-198. 
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المطلب الثاي: مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ وطبيعته في الشتريعة الإسلاميّة والقانون 

الوضعي. 
يرئّب صدور الحكم القضائيّ الفاصل في الموضوع أثرين» أحدهما إيجايّ والآخر سلي, ويتمفل الأثر 

السَلِيّ في عدم حواز رفع نفس الدّعوى بعد سابقة الفصل فيهاء ويكون للمدّعى عليه دفع الدّعوى الجديدة 

بسبق الفصل فيهاء وهو المعين الذي يمكن بيانه في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ على النحو التَاني: 

الفرع الأوّل: مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

الفرع الثاني : طبيعة الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

يعتبر الدّفع بحجيّة الحكم القضائي أحد صور الدّفع عموماء وقد سيقت الأآشارة إليهيى البحك اق أكتر 
من موضع» وأحاول هنا تحديد مفهومه في كل من الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ على التّحو الثَالِي: 

أوّلا: مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. 

الدّفع بحجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة يجد سنده في النصوص المانعة من نقض الحكم 
القضائي» بحيث لا يجوز للقاضي أن يتعرض لأحكام غيره بِالنتقض والإبطال» ويعتبر اجتهاد القاضي الملتصل 
بالقضاء راجحا على كل اجتهاد في عين المسألة المحكوم فيها بعد ذلك؟» وذلك لإجماع الصّحابة تتاتين؛ 
على عدم نقض الاجتهاد بالاجتهاد”. 

ويعتبر تحقيق أثر حجيّة الحكم القضائي منع إعادة نظر التّزاع واحبا مشتركا بين القاضي والخنصومء 
ولهذا فإنّه من حقّ الخصوم أن يدفعوا الدّعوى بسبق الفصل فيها مى اشتركت الدّعوى الجديدة مع الدّعوى 
المحكوم فيها في عناصرهاء ويظهر دور الخصوم أساسيًا في منع إعادة طرح التزاع بإثارة الدّفع بسبق الفصلء» 
وذلك أن القاضي كثيرا ما يخفى عليه كون المسألة سبق فيها حكم إذا لم يتمسسّك بذلك الخصوم. 


(1) انظر: الرّيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص188. 
(2) انظر: السّيوطي» الأشباه والنظائر... ص 101؛ ابن نحيم» الأشباه والنظائر. ص105. 
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ثانيا: مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائيً في القانون الوضعي. 

الدّفع بحجيّة الحكم القضائي أو بسبق الفصل هو دفع يتمسّك فيه صاحبه بسبق صدور حكم في 
العو قاضذا ين ذلك يدت الشكمة عن نظن العو" : 

وذلك أن صدور الحكم القضائيّ الفاصل في الموضوع يرتّب أثرين أحدهما إيجايّ والآخر سليّ, فأما 
الأثن الاضان فيتمدل ى الكتعترام لدي يعيب أن موزة: الدكم يق رضن أن يساك به الدنعي فى مفصوئ 
حديدة للمطالبة بحقوق تستند على ما قضى به. ويكون واحبا على القاضي الاعتداد به والتسليم مما ورد فيه 
من فصل في الموضوع» وأمّا الأثر السّلبِي فيتمثل في عدم جواز رفع نفس الدّعوى بعد سابقة الفصل فيهاء 
ويكون للمدّعى عليه دفع الدّعوى الجديدة بسبق الفصل فيهاء ويكون واجب القاضي الامتناع عن نظرها 
م ثبت لديه أن عناصر الدّعوى المعروضة عليه هي ذاتها امحكوم فيهاء وهذا لأن المسألة المحكوم فيها لا 
تكون محلاً لنشاط قضائي يناقشها بحدّدا بإحراءات مبتدأة”. 

ويظهر الدّفع بسبق الفصل باعتباره الأثر الأهمّ لحجيّة الحكم القضائي والمظهر الأكثر شيوعا من حيث 
الاستعمال» بل إن النصوص الى شرعت مبدأ الحجيّة قد عنته أساساء من ذلك ما نصّت عليه المادّة 338 
من القانون المدني الجزائري والمادّة 101 من قانون الإثبات المصري والمادّة 116 من قانون المرافعات المصري 
والمادّة 1351 من القانون المدي الفرنسي. 

وهو نفس ما بحده في المادّة الجنائيّة» من ذلك ما نصت عليه المادّة 2/311 من قانون الإجراءات الحزائية 
الجزائري والمادّة 454 من قانون الإحراءات الحنائيّة المصري والمادّة 368 من قانون الإاحراءات الجزائية 
الفرنسي» لذلك يعد الدّفع بعدم حواز نظر الدّعوى لسبق الفصل فيها الوحه العمليُ لحجية الشيء المحكوم 
فيد ويُعتبر الوظيفة الأولى لحجيّة الشيء المقضيّ تاريخيا منذ القانون الرّوماي”. 

ويعتبر الدّفع بحجيّة الحكم القضائي بما تقدّم بيانه مُكنة يوفرها القانون للمدّعى عليه يتمسّك فيها بحجيّة 
الحكم القضائي لدفع دعوى خحصمه. فيكون للمدّعى عليه في الدّعوى المدنيّة أن يتمسّك بحجيته لدفع دعوى 
خصمه ما دامت قد اتّحدت مع الدُعوى المحكوم فيها بينهما سابقا في عناصرها المْحدّدة في الماذة 338 من 
القانون المدني الجزائري» ويكون للشّخص المتابع في الدّعوى الحزائيّة أن يتمسّك بحجيته لدفع المتابعة نظرا 


(1) انظر: عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي... ص94؛ علي عوض حسن,ء الدّفع بعدم جواز تظر الدّعوى... ص14؛ السّتهوري» 
الوسيط. ج2 ص635. 
(2) انظر: أحمد ماهر زغلولء الحجيّة الموقوفة...ص10. 
(3) انظر: عبد الحكم فوده؛ نفسه, ص 13. 
كك .ره .أملرعء (4) 
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لانقضاء الدّعوى العمومية بالحكم فيها فائيا عن نفس الوقائع ولنفس الشحخص المتابع وفق ما تنص عليه المادة 
1 من قانون الإحراءات الجزائية. 


الفرع الثاني: طبيعة الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أولا: طبيعة الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة. 

يُعتبر الدّفع بحجية الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة دفعا بعدم القبول أو بعدم السّماع على تعبير 
الفقهاء. وهذه الحقيقة يمكن بلوغها انطلاقا من قضيتين أساسيتين: 
1. أن الفقهاء قد أوجبوا على القضاة الامتناع عن نظر الدّعوى م تبيّن لهم سبق الفصل فيهان وعبّروا عن 
ذلك بالامتناع عن سماع الدّعوى» من ذلك قول ابن فرحون: "والعادل العام عاض :أ شكامه إلا اسن 
وجه التجويز لها إن عرض فيها عارض بوجه خحصومة"7» وقد سكل الإمام مالك: "أرأيت إن ولي القضاء 
رحل» انظ[ :عضاء الققناة كيل قال؟ "لا يعاطق لقتضناء العضاة قيله إل أن يكو ن حورا ونا" فده 
التععرّض لقضاء القضاة ليس أساسه النظر في طلبات الخصوم ولا ما سلكوه من إجراءات» بل امتناع مبدئي 
عن نظر تلك الدعاوى المفصول فيها. 

والمتأمّل في الحديث النبوي في قوله مإقيية: /لاسّضين أحد علا ا" يد أن الامتعال لنهي التي 
مي بالامتناع عن إيجاد قضاء ثان في المسألة إِنّما يكون بالامتناع عن سماعهاء وعدم قبولها من رافعها بغض 
النَظر عن أحقيته أو عدمها في طلباته وسلوكه الإحراء السّليم في رفعها أم لا. 

وكذلك فإن مقولة عمر يمَلئينة: "تلك على ما قضينا وهذهعلى ما قضينا”” تدل على أنْ ما سبق الفصل فيه 
يعتبر أمرا من الماضي الذي لذ حول بعقة بإعادة النظر فيه» وهذا الامتناع عن نظره بالةيوة سيق 
بصواب أو خطأ وسلوك إجراء أو عدم سلوكه. 


(1) انظر: القبصرة» ج1 ص74. 
(2) انظر: مالكء المدونة» ج4 ص78. 
(3) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث 
(4) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
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فتبيّن ثما تقدّم أن أحد الخصوم لو دفع بحجيّة الحكم القضائيّ دعوى خصمه فإنه لا يفنّد طلباته 
الموضوعيّة ولا ينتقد الإحراءات الي سلكها في الدّعوى الجديدة» بل يطلب من القاضي الامتناع عن سماعها 
وعدم قبول نظرها لسبق الفصل فيها. 
2 أن الفقهاء قد صاغوا شروط صحّة الدّعوى ولم يذكروا ضمنها عدم سبق الفصل مما يدل على أن هذا 
الشّرط ارج عن صحّة الدّعوى لا من حيث شكلها ولا موضوعهاء بل هو شرط لقبول نظرها يتعلق بأمر 
خارج عنها متمثل ف عدم سبق الفصل فيهاء فقد اشترط الفقهاء لصحّة الدعوى شروط ملختّصها": 
© أهلية المدّعي والمدّعى عليه للخصومة بأن يكونا بالغين عاقلين» وإلاّ مُثْل فاقد الأهلية منهما بولي أو 
ا 
© أن يكون له صفة في المخاصمة» بأن يكون قائما عن نفسه أو ممثلا لغيره بولاية أو وصاية أو وكالة. 
© أن تكون الدّعوى معلومة بأن يكون المطلوب معلوماء فلو قال:لي عليه شيى. ول يحدّده فلا تصح. 
© أن تتضمّن اذّعاء لو أقرّ به لزمه» فلو تضمّنت ادّعاء بمبة له من حصمه مع إمكانيّة رجوعه شرعا عنها لم 
0 
© أن يتعلق بالدّعوى حكم أو غرض صحيح. أي تعود بنفع على المدّعي لو ثبت ما يدّعيه» وإلآ فلا تصحّ. 
٠‏ أن تكون الدّعوى محققة في نظر المدّعي» فلا تصمّ بقوله: أظنّ أن لي عليه دينا. 
٠.‏ أن تكون الدّعوى ما لا تشهد العادة والعرف بكذبماء كأن يدّعي بنوة ممن يقاربه سناء فلا تصح. 
© أن يكون المدّعى عليه معلوما بشخصه. 
© أن يكون الأمر المدّعى به مشروعا. 

وكل هذه الشروط لا تعدو أن تكون متعلقة بموضوع الدّعوى» ولم تتعرّض لشرط عدم سبق الفصل ما 
يؤكد أن الدّفع بحجيّة الحكم القضائىّ هو دفع بعدم قبول الدّعوى بغضّ النظر عن صحّتها. 


ثانيا: طبيعة الدّفع بحجيّة الحكم القضائى في القانون الوضعى. 
يتّجه غالب الفقه إلى اعتبار الدّفع بحجية الحكم القضائي من الدّفوع بعدم القبول» وهذا لا.شنعهمن 
وحود من يرى إدراجها في الدّفوع الشكليّة أو الموضوعيّة» وبيان ذاك باختصار على النحو التَالى”: 


(1) انظر: ابن فرحونء التقبصرة. ج1 ص111-108؛ الثربيء مغبي المحتاج... ج4 ص 465-464؛ ابن قدامة؛ المغبي» 
ج11ص449-448؛ الطرابلسيٌ» معين الحكام....ص 455-54. 
(2) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الدّفوع في قانون المرافعات؛ منشأة المعارف» الإسكندريّة» مصرء ص 1 243-24. 
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الاتجاه الأوّل: الدفع بحجيّة الحكم القضائي من الدّفوع الإجرائيّة. نجه حانب من الفقه إلى 

اعتبار الدّفع بحجيّة الحكم القضائي من الدّفوع الإحرائيّة الجوهريّة وهذا نظرا للصّلة الوثيقة بدأ الحجية 

والّذي يعتبرها قرينة قانونيّة تستعمل كطريق للإثبات خاصّة بالنظر إلى إدراج القانون للحجيّة ضمن القرائن 

لانو : وبالتالي فإن الدّفع بما دفع بوسائل الإثبات فيكون من الدّفوع الأجحرائئة كما يبدل على :ذلحك 

بقياسها على الدّفع بالإحالة وهو من الدّفوع الإحرائيّة حيث يشترك الدّفعان في الشروط المتمثلة في وحدة 
الموضوع والخصوم والسّبب» ويتضمن دفع الدّعوى بإحالتها إلى الجهة القضائيّة الي تنظر الدّعوى الأخرى. 

إلا أن ما اعتمده هذا الاتجاه لا يمكن التّعويل عليه؛ إذ أن الفقه الحديث يتّحه إلى اعتبار حجيّة الحكم 


الفارق» إذ أن الأوّل لا يّثار إلا في حالة وجحود حكم قطعي فاصل في الموضوع؛ بخلاف الدّفع بالإحالة فيكون 
الاتجاه الثاي: الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ من الدّفوع الموضوعيّة. يذهب جانب آخر من 
الفقه إلى اعتبار هذا الدّفع من الدّفوع الموضوعيّة وهذا نظرا لأن قبول المحكمة له أو رفضه يتضمّن البحث في 
موضوع الدّعوى وطلبات الخصوم للتأكد من أن الدّعوى الجديدة تكرار للدّعوى السّابقة أم لا كما يستدل 
وذ لياه على ون اللميوضى اللقذرة للج دتو القو انوي لوقه سردل خلى تنمسا لوعي بن وناك 
هذا الانجاه ا محضن الخصب ف التَشريع الذي يشترط إثارة الحجيّة من قبل الخصوم, ونع المحكمة من ذلك 
كسائر الدّفوع الموضوعيّة وهو ما فعلته المادّة 338 من القانون المدني الجزائري. 
ويبدو ما اعتمده هذا الانّجاه غير كاف للقول بكون الدّفع بسبق الفصل من الدّفوع الموضوعيّة, وذلك 
أن نظر الدّعوى وطلبات الخصوم يكون المقصود منه بحرّد التأكد من تطابقها مع موضوع الدّعوى المحكوم 
فيها وطلبات الخصوم؛ وليس قصد بحنهاء كما أنْ المعيار الشكلي في تحديد نوع القاعدة موضع إيرادها في 
التَشْريع غير كاف بدليل أن المشرّع المصريّ عاد فأدرج قاعدة الحجيّة ضمن قانون الإثبات وقانون المرافعات 
عكس ما كان عليه الحال قبل صدورهماء فالعبرة مضمون القاعدة وما تحتويه من أحكام. 


(1) انظر: علي عوض حسن, الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى...ص13. 

(2) انظر: السّنهوريء الوسيط... ج2 ص630)؛ عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي...ص 24؛ مصطفى محجدي هرحه. قانون 
الإثبات... ص627. 

(3) نصّت عليها المادّة 338 من القانون المدي الجزائري» والمادّة 1351 من القانون المدني الفرنسيّ» وكذا المادّة 405 القانون المدني 
المصري قبل إيرادها في قانون الإثبات المادّة 101 وقانون المرافعات المادّة 16 1 منه. 
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وأا اشتراط إثارة الحجيّة والدّفع يما من قبل الخصوم وعدم إمكان ذلك من طرف المحكمة في المادّة 
المانيّة فهو محجوج بتعلّق الدّفع با بالنَظام العام في القانون الجنائيّ وفق اجتهاد امحكمة العلياء إذ قضت "إن 
الدّفع بحجيّة الشّيء المقضي به في المواد الحنائيّة قاعدة من التنَظام العام" بل إِنْ الرّأي الرّاحح هو اعتبار 
الححة من التكلاء العاء حتق كن اللادة الديدت وعدا قزرت لماذة 1017 من قائون الأثنات الفيعيرك والنتاةة 
6 من قانون المرافعات المصريّ بأن للمحكمة أن تقضي بالحجيّة والدّفع بما من تلقاء نفسها. 

الاتجاه الغالث: الدّفع بسبق الفصل دفع بعدم القبول. يذهب الرأي الرّاحح في الفقه إلى 

اعتبار الدّفع بسبق الفصل من الدّفوع بعدم القبول”؛ ذلك أنْ الدّفع بسبق الفصل لا ينصب على أصل الحق 
وموضوع الدّعوى كما لا ينصرف إلى الإجراءات الي تمت مباشرة الخصومة بواسطتهاء بل يهدف إلى إنكار 
الحقّ في رفع الدّعوى أساساء وهو المعيار الأهمٌ لمعرفة طبيعة هذا الدفع. 

وقد نصّت المادّة 06 من قانون الإحراءات الجزائيّة الجزائريّ على أن صدور حكم حائز لقوّة الثشيء 
المقضيّ يكون سببا لانقضاء الدّعوى» وبالتَالي عدم قبول تحريكها ومباشرقا مرّة أخرى, وعلى هذا فيبحجوز 
إئارة الدّفع بسبق الفصل من طرف الثيابة العامة بحيث يتم حفظ الدّعوى أو من جهة التحقيق بحيث يقضى 
بانتفاء وجه الدعوى. 

ويترتّب عن اعتبار الدّفع بسبق الفصل من الدّفوع بعدم القبول في الدّعاوى المدنيّة أو الجزائيّة إمكانية 
إبداء الدفع في أيّة حالة كانت عليها الدّعوى» فهي غير محكومة بوجوب الإبداء قبل البحث في موضوع 
الدّعوى كما هو الحال بالنسبة للدّفوع الشكليّة» كما يجوز عرضها في مرحلة الاستئناف لأوّل مرّة لأنها غير 
محكومة بعدم جواز تقديم طلبات جديدة خلاهها إذا لم تكن قد قدّمت من قبل» بل يجوز عرضها أوّل مرّة أمام 
امحكمة العليا (محكمة التتقض) إذ أن لها سلطة الرّقابة على توافر شروط الدّفع أم لا ما دام الحكم الصّادر 


9 ل دا 1 4 
بقبول أو رفض الدفع مؤسسا على توافرها من عدمه . 


(1) جنائي 29 أفريل 1969» نشرة القضاةء 1970, العدد3» ص56. 

(2) انظر: إدوار غالي الذهي, حجيّة الحكم الجنائي... ص 73. 

(3) انظر: أحمد أبو الوفاء نظرية الدّفوع...ص20؛ أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي...ص204. 

(4) صرّحت المادّة 67 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدئيّة والإداريّة بن الدّفع بحجيّة الشيء المقضيّ فيه دفع بعدم 
القبول» كما نصّت المادّة 68 منه على أنه 'يمكن إثارة الدّفع بعدم القابليّة في أية مرحلة كانت عليها الدّعوى حتّى ف حالة انعدام أي ضرر" 
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المطلب الثالث: تعلّق الدّفع بحجيّة الحكم القضائي بالتظام العام في الشتريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 

للحديث عن تعلق الدّفع بحجيّة الحكم القضائي بالنُظام العام وثيق الصّلة بالحديث عن تعلق الحجيّة 
بالتَظام العام على اعتبار أنْ الدّفع يما مظهر من مظاهر آثارهاء وقد سبق التعرّض لذلك في موضعه فيكون 
اديت ها تلاكزاعا مني مولت وفيت لبون إتجاله ! #.ورناة عليه ماغيطن نا الطلي بسكل صربق 
فرعين على التنحو التّالي: 
الفرع الأوّل: تعلق الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ بِالنّظام العام في الشّريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثاني: تعلق الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ بِالنَظام العام في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: تعلق الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ بالنظام العام في الشتريعة الإسلاميّة. 
سبق التعرض لمفهوم النظام العام في الشريعة الإسلاميّة» وكذا اعتبار فكرة النظام العام في 

القول بحجيّة الأحكام» ولهذا سأركز هنا على بيان تعلق الدفع بهذه الحجيّة بالنظام العامّ» ويبدو 

جليًا واضحا من خلال نقطتين أساسيتين هما: 
1. أن عدم جواز إعادة نظر ما سبق الفصل فيه بدعوى مبتدأة ثابت بنصوص تدل على ذلكء منه قول الَنيّ 
:"لا يقضين أحد في قضاء بقضائين”0) إذ أن الحديث تضمّن نيا صريحا عن التعرّض للمسألة الى سبق 
الحكم فيهاء ولا يقتصر الأمر على عدم قضاء قاض معيّن في المسألة مرّة أخرى بعد قضائه فيها أوّلاء لأنْ علة 
لهي فيها هو دفع ما ينجرٌ عن إعادة القضاء في المسألة المقضيّ فيهاء وهذا أمر متحقق مين أعيد نظر المسألة 
بعد الفصل فيها من نفس القاضي أو غيره من القضاة » فدل الحديث بذلك على النّهِي عن كل قضاء في 
مسألة سبق فيها الفصل. 


كذلك ما رواه الشّعي قال: "كان رصول الث ده يقضي بالقضاءء ثم ينزل القرآن بغير الذي قضى فلا 
يرد قضاءه 0ك هذه الرّواية على السنّة الفعليّة للبّْىّ مقي حيث ل يكن يردٌ أو ينقض ما 


(1) انظر ص 157-149 من هذا البحث. 
(2) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(3) سبق تخريجه ص 98 من هذا البحث. 
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سبق الفصل فيه» وهو ما يدل على عدم جواز إعادة نظره رغم أنْ الحالة هنا هو كون الحكم الشّرعيّ الذّي 
استند عليه الحكم القضائي السّابق أصبح منسوخا بحكم شرعي جديد. 

وهذا المعيئى هو الذّي تعكسه التَطبيقات المتكرّرة للصّحابة اهن في عدم ردّهم للقضاء بعد صدوره 
وعدم نقضهم إِيّاه وعدم نظر ما سبق الفصل فيه" . 
فق أن لانن اللضوضن: الافنقبو إعادة انطان: انعو يكذ موق نشوا ونيا مق حدم افج الفعكياة 
وبالتابي فهم المعنيون ابتداء باحتناب هذا النّهمي وذلك بالامتناع عن نظر أي دعوى سبق الفصل فيهاء فإن 
الحديث الأوّل في للقضاة أن يوجدوا قضائين في قضاء واحد. كما أن الحديث الثاني دال على سنّة فعليّة 
للبي ميم على اعتبار كونه قاضي المسلمين. 

فتبيّن مما تقدّم تعلق الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الشريعة الإسلاميّة بالنَظام العام وهذا لتعلق ذلك 
بالتصوص النّاهية عن إعادة نظر الدّعوى والقضاء فيهاء سواء أكان ذلك بطلب الخصوم أم لاء إذ أن جرد 
علم القاضي بوحود قضاء في المسألة يكون مانعا شرعيًا من إعادة نظرهاء بل إن سعي الخصوم نحو إيجاد 
قضاء ثان في مسألة سبق القضاء فيها منهى عنه بناء على قاعدة ما أفضى إلى محرّم فهو محرم. 

كما يظهر تعلقه بِالنَظام العام من خلال وجوب إثارة القاضي للحجيّة من تلقاء نفسهء إذ أنه يحرم على 
القاضي نقض حكم غيره لاختلاف الاجتهاد كما سبق بيانه في هذا البحث”. 


الفرع الثاني: تعلق الدّفع بحجية ا حكم القضائيٌ بانّظام العام في القانون الوضعيٌ. 
لا حلاف في تعلق الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المسائل الحزائيّة بالنّظام العام وهذا لانعقاد الإجماع 
على أنْ حجيّة الأمر المقضيّ من النَظام العام في المسائل الحزائيّة؛ ذلك أنْ الحكم الحنائي يصدر باسم الجتمع 
كافة ولمصلحته العامّة» وللمجتمع تمثيل في ا محاكم الجنائيّة» ولهذا فإن من يدفع بحجية الحكم القضائي السّابق 
دعوى جحديدة ينطلق من ذات المنطلق الرّاعي لحجيّة الحكم الجنائي ولنفس المبرّرات. 


(1) انظر هذه التطبيقات في ص 106-102 من هذا البحث. 

(2) انظر ص 38-36 من هذا البحث. 

)3( انظر: السنهوري» الوسيط... ج2 ص 642-641؛ عبد الحكم فوده) حجية الأمر المقضي...ص 27؛ إدوار غالي الذّهِي) حجية 
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وتقوم النصوص الي تعتبر صدور الحكم القضائيّ الحائز لقوّة الأمر المقضي سببا لانقضاء الدُعوى 
العموميّة دليلا كافيا على أَنْ الدّفع بحجيّة الحكم الجنائي يتعلّق بالتّظام العامٌ” وأن للمحكمة إثارته من تلقاء 
نفسها وأنّ للخصوم إبذاؤه ف آيّة مرحلة كانت عليه الدُعوى. 

وعلى حلاف ذلك فإن حانبا كبيرا من الفقه يذهب إلى اعتبار الدّفع بسبق الفصل في المسائل المدنية لا 
يتعلّق بالتنظام العام ويتمسّك في ذلك بأنْ التفع إثما قرّر لمصلحة المخصوم” وأته باعتبار كونه قرينة لا يعدو 
أن يكون وسيلة إثبات يمكن الاتّفاق على خلافها. 

إلا أن هذا الأتجاه جوبه أن المصلحة ال ترعاها قاعدة الحجيّة مصلحة عامّة تتمثل في استقرار المراكز 
القانوتيّة ومنع تحديد التّزاع وإضفاء الاحترام على الأحكام القضائيّة كما أن الحجيّة قرينة مطلقة لا يجوز 
إقامة الدّليل على عدم صحّتهاء وبالتّالي فإن الدّفع يما حليق بأن يعد متعلقا بالنّظام العام لرعايته لنفس المصالح 
وقيامه على ذات القرينة المطلقة. 

وقد حاول هذا الاتجاه التخلص من هذه المآخذ بالتّمييز بين قاعدة حجيّة الشّيء المقضيّ فيه والدفع 
بماء فالحجيّة من النظام العام على اعتبار أنْها قاعدة مصلحة عامّة لا يجوز للأطراف الاتّفاق على خلافهاء ولا 
تُدحض بالإقرار ولا باليمين لكوها قرينة قانونيّة قاطعة بينما الدّفع بما قاصر على الأطراف وبالتّالي لا مكن 
التَسليم بتعلقه بالتّظام العام . 

وقد ذهب انجاه ثان إلى اعتبار الدّفع بسبق الفصل في المسائل المدنيّة متعلّقا بِالتَظام العام على اعتبار أن 
الغاية من تقرير مبدأ الحجيّة في المادّة المدنيّة هو تحقيق مصالح عامّة تتعلق منع تحدّد الخصومات وقيام أحكام 
متعارضة حفظا لمصلحة جوهريّة للمجتمع وهي الحاحة إلى استقرار الأوضاع ا فيكون الذفع كمذه 
الحجيّة حليقا بأن يتعلّق بالتّظام العامُ. 

والمتأمّل في التتائج الي تنجرّ عن القول بعدم تعلق الدّفع بسبق الفصل بالنّظام العام في المسائل المديّة 
يدرك ضرورة تلافيها بترك القول به» وتتمثل في إمكائيّة تنازل الخصوم عن التمسّك به بعدم إبدائه على 
اعتبار أنه وسيلة إثبات مما يفتح ا حال لاستصدار أحكام مختلفة حول نفس التزاع» وكذلك عدم جواز إبداء 


(1) المادذّة 6 من قانون الإجراءات الحزائية الجزائري. 

(2) انظر: السّنهوري» الوسيط... ج2 ص 642. 

(3) انظر: ييى بكوشء أدلّة الإثبات... ص 405-404. 
(4) انظر: السّتهوري» نفسه» ج2 ص 643. 

(5) انظر: إدوار غالي الذهي, حجيّة الحكم الجنائي...ص 73. 
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هذا الدّفع على اعتباره دفعا موضوعيًا أمام محكمة الاستئناف لأوّل مرّة لعدم إمكانيّة تقديم طلبات جديدة في 
الاستئناف, وبالتّالي عدم إمكانيّة إبدائه أمام ا محكمة العليا لعدم إبدائه أمام محكمة الدّرجة الأولى أو عدم 
التَمسّك به أمام محكمة الاستثناف مما يفوت على الخصوم فرصة الدّفع جرد عدم استعماله أمام محكمة 
الدّرحة الأولى» وأخيرا امتناع المحكمة عن إثارته من تلقاء نفسها إذا ل يثره الخصوم. 

ا يع أن تغضّ الطرف عمًّا أصدرته هي أو غيرها من المحاكم من أحكام رغم أن هدف مبدأ حجيّة 
الأحكام القضائيّة قائم على توفير الاحترام والتسليم لأحكام القضاء. 

لأحل هذه النتائج فقد عدل القانون المصري إلى القول بحقّ المحكمة في إثارة حجيّة الحكم من تلقاء 
نفسهاء حيث تنص المادّة 101 من قانون الإثبات على أنه "...وتقضي امحكمة من تلقاء نفسها" بعد أن 
كانت المادّة 405 من القانون المدني تنص على أنه "...لا يجوز للمحكمة أن تأخذ بهذه القرينة من تلقاء 

بينما ظل القانون الجزائريّ يراوح مكانه حيث لا تحيز المادّة 338 من القانون المدني للمحكمة الأعحذ 
بحجيّة الحكم من تلقاء نفسها حيث تنص على أنه "...لا يجوز أن تأحذ المحكمة يذه القرينة من تلقاء نفسها" 
كما سار الاجتهاد القضائي على نفس السّبيل حيث قضت امحكمة العليا بأنّه "من المقرّر قانونا أنه لا يحوز 
للقضاة أن يأحذوا بقرينة حجيّة الشّيء المقضىّ فيه تلقائيّاء ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد حطأ 
في تطبيق القانون» وا كان الثابت أنْه لا يوجد أي دفع من أحد الأطراف بحجيّة الشيء المقضي فيه فإن 
قضاة الاستئناف بأحذهم تلقائيًا ي؛مذه القرينة فإِنّهم بقضائهم هذا أحطأوا في تطبيق القانون» وم كان ذلك 
استوجب نقض وإبطال القرار المطعون فيه" . 

وما يعاب على نصّ المادّة 338 من القانون المدني الجزائري أنه يعتبر حجيّة الأمر المقضيّ من جهة قرينة 
قانونيّة لا تقبل إثبات العكسء ومن جهة أخرى بنع ا محكمة من الأخذ بها تلقائيا تا يوقعه في تناقض حول 
قيمة هذه القرينة ويفتح المحال لتناقض الأحكام. 

وإذا كان قد ترجحح اعتبار الدّفع بسبق الفصل من الدّفوع بعدم القبول وليس دفعا إجرائيًا ولا موضوعيا 
فإن اعتباره من النُظام العام يضحى أمرا واحبا خاصّة وأن المادّة 233 من قانون الإجراءات المدنيّة يجعل أحد 
الأوجه ال ين عليها الطّعن بالنّقض هي حالة "تناقض الأحكام النّهائيّة الصّادرة من محاكم مختلفة". 


خلاصة مقارنة 


(1) نقض مدئء طعن رقم 34931, قرار بتاريخ: 1985-10-30 المجلة القضائيّة العدد 04, 1989م ص68. 
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ناما لمبحث "ماهية الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي" يتبيّن أن 
هناك نقاطا للاثفاق خاصة ما تعلق ممفهوم الدّفع عامّة ومفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائي وطبيعته» بينما 
هناك احتلاف واضح فيما يخصّ تعلق الدفع بحجيّة الحكم القضائي بالنَظام العام ويمكن توضيح ذلك في 
النقاط التالية: 
1- يتفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في تحديد مفهوم الدّفع عامّة بأنّه بجموع الوسائل الي 
يستعين بها الخصم قصد رد دعوى خحصمه. وهو يختلف عن الدّفاع الذي ينصرف معناه إلى ما يسند به 
الخصم لتعزيز عناصر ادّعائه أمام المحكمة؛ على اعتبار أن هذا الأخير لا يضيف جديدا إلى وقائع التزاع 
وللقاضي توجيه الخصوم إلى وسائل الدّفاع عكس الدّفوع الي قد تضيف جديدا إلى وقائع التزاع ولا بملك 
القاضي توجيه الخصوم إليها. 
2- يتفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في تحديد أنواع الدّفوع» ورغم أن فقه الشريعة لم يعرف في 
مصادره الأولى التّقسيم المعتمد لأنواع الدّفوع كما يحدّده فقه القانون الوضعيّ الحديثء إلا أله عرف هذا 
الأنواع في مضامينهاء ولهذا فقد اعتمد جملة من الباحثين المعاصرين في فقه الشريعة هذا التقسيم. 
2-3 يتفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلاميّة في تحديد مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائي من أنه دفع 
يتمسّك به صاحبه بسبق صدور حكم في الدّعوى» ويكون مقصده هو عدم نظر امحكمة لاء ويجد مفهوم 
هذا الدّفع مستنده في القاعدة المعلومة في فقه القضاء الشرعيّ "الاحتهاد القضائي لا ينقض باجتهاد آخر" 
والقاعدة "عدم نقض الأحكام القضائيّة", ولا كان تطبيق هاتين القاعدتين من اختصاص القاضي كان 
للخصوم تنبيهه بسبق الفصل ف الدّعوى حفظا لحقوقهم المستقرّة بالحكم الأوّل. 
2-4 يتّفق القانون الوضعي في انجاهه الغالب مع الشّريعة الإسلاميّة في تحديد طبيعة الدّفع بحجيّة الحكم 
القضائي من أنه دفع بعدم قبول الدّعوى؛ ولئن كان هذا الأمر مستقرًا في فقه الشّريعة على اعتبار أن القضاة 
ملزمون بالامتناع عن نظر الدّعوى المحكوم فيها بنصّ حديث البِيّ :"لا يقضين أحد في قضاء بقضائين"!) 
وإعمالا لقاعدقٍ "عدم نقض الاجتهاد ,عثله" و"عدم نقض الأحكام" بغضّ النَظر عن أدلّة الخصوم وإجراءاقهم 
في الدّعوى الجديدة» فإن الأمر لا يبدو على ذات الدّرجة من الاستقرار نظرا للاختلاف الفقهىّ حول طبيعة 


(1) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
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ورغم اتحاه غالب الفقه إلى ترجيح كونه دفعا بعدم القبول وترجّح ذلك وفق ما سبق أن بينت عند 
التعرض لطبيعة الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في القانون الوضعي فقد كان لهذا الاختلاف أثره في تحديد وقت 
إبداء الدّفع كما سبق بيانه. 
5- يختلف القانون الوضعيّ عن الشّريعة الإسلاميّة في تحديد تعلق الدّفع بحجيّة الحكم القضائي بالنّظام 
العامٌ» فبينما تقرّر الشّريعة الإسلاميّة.بما لا يدع محالا للشكٌ أن واحب الامتناع عن نظر الدّعوى بعد سبق 
الفصل فيها موجه أساسا للقضاة قبل الخصوم,؛ بحيث لا يجوز لهم سماعها ونظرها وإلآً خالفوا النَهِي الصّريح» 
ويكون واحبهم إثارة الحجيّة من تلقاء أنفسهم دون توقف على دفع الخصوم بماء فإن القانون الوضعيّ قد ميّز 
بين المسائل المدنيّة والمسائل الحزائيّة في هذا الصّددء بحيث يتّفق الفقه والتشريع على أن للمحكمة أن تثير 
حجيّة الحكم من تلقاء نفسها وأنْ للخصوم إبداء الدّفع في أيّة مرحلة كانت عليها الدّعوى ما دامت تتعلق 
بالمسائل الحزائية» وعلى العكس من ذلك فإن جانبا كبيرا من الفقه يذهب إلى اعتبار الدّفع بسبق الفصل في 
المسائل المدنيّة لا يتعلّق بالنظام العام على اعتبار أنه مقرّر لمصلحة الخصوم وأنّه لا يعدو أن يكون وسيلة إثبات 
يمكن الاثفاق على خلافهاء وهو ما يعتمده القانون المدني الجزائري في نص المادّة (338) منه» حيث يمنع 
امحكمة من إثارة الحجيّة من تلقاء نفسهاء وقد ترجّح كما سبق ذكره القول بتعلق الدّفع بحجيّة الأحكام 
المدنية بالنظام العامٌ نظرا لرعايته المصلحة العامّة باستقرار المراكز القانونية ومنع تحديد التّراع وإضفاء الاحترام 
على الأحكام القضائيّة وهي مصالح أهمٌ وأوكد من المصال المقرّرة للخصوم. 

فتبيّن أن منهج الشّريعة الإسلاميّة أوفى وأحكم في تحقيق المصالح ورعايتها. 
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المبعزم القاني: شروط الذقع بحجيّة الحكو القضاني 
في الذكوي المدنية في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي. 


يُشترط للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة المدئيّة توفر وحدة ثلاثيّة للموضوع والسّبب والأطراف» 
وهو ما نصّت عليه المادّة 338 من القانون المدي الجزائريّ من أن "الأحكام ال حازت قوّة الشيء المقضيّ به 
تكون حجّة مما فصلت فيه من الحقوق» ولا يجوز قبول أي دليل ينقض هذه القرينة ولكن لا تكون لتلك 
الأحكام هذه الحجيّة إلا في نزاع قام بين الخصوم أنفسهمء دون أن تتغيّر صفاتهم وتنعلق بحقوق لها نفس 
اقل والتبيه والاهرز لليعدكيه أن تامعن كه القارية مغانت" 

كما نصّت المادّة 101 من قانون الإثبات المصريّ على أن "... لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجيّة 
إلا في نزاع قام بين الخصوم أنفسهم, دون أن تتغيّر صفاتهم وتتعلق بذات الحقّ محلا وسبباء كما نصّت المادّة 
1 من القانون المدني الفرنسيٌ على أن "حجيّة الأمر المقضي لا تنصرف إلا لما كان محلاً للحكم؛ يجب أن 
يكون الشيء المطلوب ذاته» ويكون الطّلب مؤسّسا على ذات السّبب» وبين نفس الأطراف بنفس 
الصفات" 
أء[1'00 غ121 2 1نان عه عل لتتدعة6 '1 011:2 ناعا 22 ع1156( ع5مطء 12 ع0 110116ة :1) 
علطنةماعل 12 عنان :226202 12 غأزهد ع72206جعل عذمكء 12[ عنان اند 11 .)ا معميععناز حل 


,221115 2261265 145 عتاطء غ501 عل ممدطعل 12 عنان :2115© 2262026 12 تراد ع10206 1م50 
(01121116 عمطقمط ذال مع دعلاء عتمم اء د5علاء تتهم ع206م1 أء 


ولا يختلف الأمر بالنّسبة للشّريعة الإسلاميّة على اعتبار أن هذه العناصر الثلاثة تمثل خصوصيّة 
الدّعوى, ولهذا فسأتناول هذه العناصر الثلاث وفق التَالي: 
المطلب الأوّل: وحدة امحل في الدّعوى المدئيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: وحدة السّبب في الدّعوى المدئيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثالث: وحدة الخصوم في الدّعوى المدئيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


المطلب الأوّل: وحدة امحل في الدّعوى المدنيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى. 
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لا يمكن اعتبار توفر وحدة دعويين إلا إذا اشتركتا في امحل (الموضوع) لأنْه لبّ التراع المطروح أمام 
القضاءه بل إثه أول ها يتناذن النظر إليه للتحقق :من ن إمكانيّة الدّفع بسبق الفصل» وسأعرض هذا المطالب في 
فرعين على النحو التاللي: 
الفرع الأوّل: مفهوم وحدة امحل في الدّعوى المدنيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 
الفرع الثاني: اشتراط وحدة انحل للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المدثيّة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 
الفرع الثالث: نماذج تطبيقيّة عن وحدة امحل في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


الفرع الأوّل: مفهوم وحدة امحل في الدّعوى المدنيّة ة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
قد تختلف العبارات في بيان مفهوم وحدة امحل بين فقه الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي» وهو ما يدعوني 
إلى التععرض لمفهومها من خلال بندين كما يلي: 

أوّلا: مفهوم وحدة امحل في الدّعوى المدنيّة ة في الشريعة الإسلامية. 

المقصود محل الدّعوى في الدّعوى المدنيّة في الشريعة الإسلاميّة حسبما يُستفاد من المراجع الي اهتمت 
موضوع الدّعوى أنه الحق الذي شعن الذي إلى بلوغه بواسطة الصا + ومثاله: أن يدعي شخص 
استحقاق وصيّة من متوق أو ملكيّة أرض ماء فإنْ الوصيّة أو الملكيّة هو الحقّ المدّعى به الذي يسعى المدّعي 
إلى بلوغه بواسطة القضاء. 

وقد اشترط الفقهاء لصحّة الدّعوى أن يكون الحق المدّعى به معلوما على اعتبار أنه ولا ل و 
"فلو قال [أي المدّعي] لي عليه شيء لم تُسمع دعواه لأنها بجهولة"”. 

فتبيّن ما تقدم أن الدعاوى تتتوّع يتنوّع الحق المعى ولو تعلق بذات الشيء» فمخل الدعوى هو الحق 
المدّعى بينما محل الحقّ هو الشيء الذي ينصبٌ عليه هذا الأخير» وعليه يمكن بيان أن المقصود من وحدة امحل 


(1) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص 108؛ الشربيئ» مغني المحتاج... ج 4ص 461 ؛ ابن قدامة» المغني... ج12 ص162؛ الطرابلسيٌّ» 
معين الحكام. ...ص 54؛ الميداني» اللباب... ج 4ص 62. 

(2) انظر: القراي» الفروق, ج4ص 133 (الفرق الحادي والثلاثون والمائتان بين قاعدة الدّعوى الصّحيحة؛ وقاعدة الدّعوى الباطلة)؛ 
الشربيي» نفسهء ج4ص465-464؛ ابن قدامة:؛ نفسهء ج11 ص449-448)؛ الطرابلسي» نفسه؛ الكاسان؛ بدائع 
الصنائع. .. ج6ص222. 

(3) ابن فرحون»نفسه. 


344 





يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


في الدّعوى المدنيّة هو أن يكون الحقّ المقصود بلوغه في الدّعوى الجديدة هو نفسه الذي صدر بشأنه حكم في 
الدعوى السابقة. 

ورغم أنْ الفقهاء لم يهتمّوا بوضع معايير دقيقة لوحدة امحل بين الدّعويين في المادّة المدنيّة إلا أن مراجعة 
حديث البئ #/: "لا يقضينَ أحد في قضاء بقضائين"” تدل على أن حقيقة وحدة لمحل تظهر وتتحقق إذا 
كانت الدّعوى الثانية تقود إلى الحصول على حكم مناقض للحكم الصّادر في الدّعوى السّابقة بحيث يقرّ حقا 
أنكره سابقا أو ينكر حقا أقرّه سابقاء فإن في البَِيَ مهي عن القضاء في الأمر بقضائين ني عن وضع يكون 
فيه قضاء ثان مخالف للقضاء الأوّل؛ وإِنّما يكون ذلك إذا كان الخصوم يسعون بدعواهم الثانية إلى استصدار 
حكم مناقض للحكم الأوّل» ويكون القاضي أمام طلباتهم بين أن يصدر حكما مماثلا للقضاء الأوّل» وهذا لا 
معن له؛ أو مناقض له وهو المنهيّ عنه. فتبيّن أن حقيقة وحدة امحل إِنّما تظهر بالنَظر إلى مآل طلبات 
الخصوم» فإن كان: مالا النصول على حكم مائل أو.متاقضن للحكم السابق كنا يضده وحدة محل بين 
الدُعويين. 

ثانيا: مفهوم وحدة امحل في الدّعوى المدنيّة في القانون الوضع. 

يُعرّف محل الدّعوى في المادة المدنيّة بأنه "الأمر الذي يرد عليه طلب المدّعي ويدور حوله التّراع"” أو هو 
"الحقّ الذي يطلبه الخصم والمصلحة الي يبتغي تحقيقها من رفع دعواه"”) فإذا كان طلب المدّعي هو الحكم له 
يعلكيّة عقار معيّنء كان محل الدّعوى هو مجموع الحقّ الذي يدّعيه (حقّ الملكيّة) والشيء المادي الذي ترد 
عليه الدّعوى (العقار)» ولا يطلق محل الدّعوى على بحرّد الشيء المادي الذي تنصبّ عليه الدّعوى» لأن نفس 
الشيء قد يكون موضوعا لحملة حقوق» كحقّ الملكيّة وحقّ الارتفاق على عقار”. 


(1) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(2) انظر: عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص220. 
(3) انظر: علي عوض حسن. الدّفع بعدم جواز نظر اللّعوى...ص129؛ عبد الحميد الشّواري» حجيّة الأحكام المدنييّة 
والجنائيّة...ص175. وقد يختصر البعض مفهوم امحل بأنّهِ الطّلبات الواردة في الدّعوى (انظر: توفيق حسن فرجء قواعد الإثبات... 
ص252) والحقيقة أن هذا من قبيل امحاز في التُعبير» والمقصود أن محل الدّعوى هو الأمر الذي ترد عليه الطّلبات. 
(4) انظر: توفيق حسن فرج» نفسه. 
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يقول بيرو (061304): "لكي يكون الدّفع بحجية الأمر المقضيّ مقبولا فإنّه لا يكفي أن يكون الشيء 
المادي المتنازع كه قن لوضف اعابت على ذات الحقّ على نفس الشّيء" ١‏ 

ويقول جارسونيه (]35508206ع): "إن حجيّة الأمر المقضي تفترض أن الطلبين يتعلقان بنفس الثنيء» 
فعض الاقراز بتفدن ادق على نفس ال 

ويتحدّد محل الدّعوى بالطّلبات الي يقدّمها الخصوم؛ سواء أكانت أصليّة أم عارضةة” والملاحظ أن 
الدّعاوى المدنيّة تختلف باحتلاف موضوع كل منهاء وذلك لتعدّد الطلبات الَيَ يتقدّم بما الخصوم انطلاقا من 
مبدأ تقيّد القاضي المدن بطلبات النصوم» إلا أن الضابط الحقيقي في تحقق وحدة امحل بين دعويين هو 
بالتَظر إلى الحكم الحديد المراد إصداره على ضوء الطّلبات الجديدة الواردة في الدعوى الثانية» فإذا كان مآل 
هذه الطّلبات هو الحصول على حكم مماثل لما سبق الحكم به في الدّعوى الأولى» أو مناقض له بحيث يقر حقا 
الكزم سايفة ا ميك خن اناممها كإكدان كوو يول فل عدون العوين : 

ومع هذا أنه لا يجوز التَمسّك كيرا بنوع الطلبات لإثبات اتحاد امحل أو نفيه» إذ العبرة مضمون 
المنارقة والتصروي لان الحكم الذي سيصدر في الدّعوى سيرتكز أساسا على جوهر التّزاع المطلروحء لأن 
الطابات قد تتنوّع إلا أَنْها تقوم على إثارة ذات التزاع؛ فيكون اتحاد امحل بين الدّعويين باتّحاد الأساس الذي 
نويا عل لو كانت المااضه عابر 

وق قضف فكي التقضن الصرية غك أن "القارق تطاء عله لفكي أن التصل ف عسشالة اسداس 
تحادل فيها الخصوم في دعوى سابقة واستقرّت حقيقتها مانعا من التّدازع فيها بين ذات الخصوم في أية دعوى 
05 ع0طقط 12 عنان كهم غللتناد عم 11 عن[ أعناعءعة عناة عدكتنام عمعناز عومطء 12 ع0 ممتامعععره *1 عنان نادم »> (1) 
25828201) « ع05طك عططغطط 12 تتتاد 02014 عمطغطط ع1 عمسماء 16 تناع0 ته ططعل ع1 عنان أنه 11 ,عا مع غزهد ع11اع 6ط 

(.13.م ,27138 ,1 .جره 


عتتل-قاوعء بأءزطه عسصغم ع1 غمه وعلصدممعل عتتاعل دع1 عنان ع05مماد ع6ع1از عومطء 12 عل 316مغتاة '1»> (2) 
(419.م ,27706 ,.11© .02 بأع0215000)) « عومطآء عماقمط 12 تتناد 101ل عمطاممط بحل عع0 21553 مامعع]]1 


(3) نصّت المادّة 25 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدئيّة والإداريّة على أنه "يتحدّد موضوع التزاع بالاتعاءات الي 
يقدّمها الخصوم في العريضة الافتتاحيّة للدّعوى ومذكرات الرّدٌّ غير أَنم يمكن تعديله بناء على تقديم طلبات عارضة إذا كانت هذه الطّلبات 
مرتبطة بالادّعاءات الأصليّة" 
(4) تنص المادّة 25 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإجراءات المدئيّة والإداريّة على أنه "يتحدّد موضوع التّزاع بالادّعاءات الي يقدّمها 
الخصوم في العريضة الافتتاحيّة للدّعوى ومذكرات الردٌء غير أَنّهِ يمكن تعديله بناء على تقديم طلبات عارضة إذا كانت هذه الطلبات مرتبطة 
بالادّعاءات الأصليّة" 
(5) انظر: السّهوريء الوسيط... ج2ص690)؛ عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص 221؛ أحمد السيّد صاويء الققلروط 
الملوضوعيّة...ص 1 185؛ توفيق حسن فرجء قواعد الإثبات...ص253. 
(6) انظر: علي عوض حسن. الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى...ص129. 
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تالية تكون هذه المسألة بذاتها الأساس فيما يدّعيه أحدهم من حقوق مترئبة عليها لا يغيّر من ذلك احتلاف 
الطّلبات في الدعويين"”.. 

ولقد كانت هذه النتيجة ثمرة محاولات متواصلة لضبط هذا الأمر وفق معايير محدّدة واجهت انتقادات 
كرو كا كن تعدا قلينة وانعلك لقف د ل الأسوال اننكل نايدا يفيه وميا هار أن امصرطن 
باختصار لهذه المعايير مع بيان عدم وفائها بالمطلوب للوصول إلى الضّابط المسجّل أعلاه في تحقيق وحدة انحل. 

1. المفهوم البسيط لاتحاد المحل. لا كان امحل في الدّعوى المدنيّة كما سبق ذكره هو الأمر 

الذي يرد عليه طلب المدّعي ويدور حوله التزاع؛ فإِنْ تصوّر اتحاد امحل بين دعويين يتحقق بأن يكون الأمر 
الذي ورد عليه طلب المدّعي في الدعوى الأولى ودار حوله التراع هو ذاته الأمر الذي يرد عليه طلب المدّعي 
في الدّعوى الثانية. 

وبالتَالي إذا كان طلب المدّعي في الأولى هو حقّ ملكيّة عقار» وكان مثار بحث من المحكمة» فإن هذا 
الطَلب إذا تجدّد حول نفس الحقّ (حقّ الملكيّة) على نفس الشنّيء (العقار) فَإنّنا نكون بصدد اتحاد محل بين 
الدّعويين» ولهذا فقد عرّفت وحدة امحل بأن تكون الطلبات في الدّعوى الأولى المحكوم فيها هي نفسها 
الطّلبات في الدّعوى الثانية”» وتتحقق بوحدة الحقّ محل الطّلبات”, ولا كان الحقّ محل الطّلبات يتضمّن نوع 
الحقّ والشّيء الوارد عليه؛ فإن اتحاد محل الدّعوى يقتضي اتحاد الحقّ وأتحاد الشّيء محل الحق؛ ومقتضى 
ذلك أن اتحاد الشّيء محل الحقّ وحده لا يعين اتُحاد امحل إذا اعتلف الحقّ الوارد عليه في الدعوى الأولى عنه 
في الدّعوى الثانية» لأن نفي حقّ الملكيّة لمعيه على عقار معيّن بحكم لا ينفي حقه في رفع دعوى يطلب فيها 
الحكم بحقّ الارتفاق على ذات العقار. 

كما أن اتحاد الحقّ وحده لا يعن اتحاد امحل إذا اتلف محل الحقّ بين الدّعويين» لأن نفي حقّ الملكيّة 
لمدّعيه على عقار معيّن بحكم لا ينفي حقه في رفع دعوى يطلب فيها الحكم بحقّ الملكيّة على عقار آخر”. 

ويقتضي هذا المفهوم لاتحاد امحل أن الدّفع بسبق الفصل لا يتحقق إلآ حال اتحاد الحقّ واتحاد الشّيء 
الوازه علي شيك أن احتلاف أحدهما أو كلاهما يقتضي رفض الدّفع بسبق الفصل لعدم اتُّحاد امحل. 


(2) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي. ...ص 220؛ عبد الحميد الشواري» حجية الأحكام المدنية واجنائية. ...ص75 1. 
)3( انظر: عبد الحكم فوده» نفسه) ص 222 
)4( انظر: أحمد السك صاوي» الشروط الموضوعية... ص74 1. 
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ومع ما يبدو عليه هذا المفهوم البسيط لاتحاد امحل من معقوليّة إل أنه اصطدم مع منطق سبق الفصل 
الذي يقتضي تعارضا أو تماثلا في الحكم السّابق إصداره والحكم المراد استصداره وفق الطلبات الجديدة» فقد 
يختلف أحد العنصرين أو كلاهما ومع هذا يكون هناك اتحاد محل بين طلبات الدّعويين» وقد يتفق العنصران 
بين الدّعويين ومع هذا لا يكون هناك اتحاد محل بين طلبات الدّعويين. 

2. قصور معيار اتحاد الحقّ ومحله للدّلالة على اتحاد المحل. من صور هذا القصور ما يلي" : 
© إذا حكم في الدعوى الأولى برفض طلب المدّعي بحق الملكيّة على منزل معيّن ثم زيد في بنائه أو تمدّم» فإن 
لذ يول عزفا جاده مس فد اللكتة هن الول بووضعة ددن واد صان الوق عي لسعو 
نظرا لما أصابه من تغيير بالرّيادة أو النتقص”, وبالتالي لم يؤثّر ما يمكن اعتباره اختلافا في محل الحقّ من القول 
باغاو ناكل بين اللاعوية: 
© إذا حكم في الدّعوى الأولى بتعويض في صورة مرتّب دائم لشخص مصاب في حادث ثم تفاقم هذا 
الضّرر أو برئ منه؛ فإن ذلك يكون مبرّرا لقبول دعوى جديدة من المضرور يطالب فيها بزيادة مبلغ التعويض 
اله ساقم المتوزه أ نازر 'لقيول :دعر بعديلة من السوول عن دقع التعريض و سالية اومن 
الضتررث وبالتالي فإنْ ما لحق الضّرر من تغيير بالرّيادة أو النتقص مبرّر قبول دعوى جديدة رغم اتّحاد الحق في 
التعويض والضّرر فيهماء خلافا للصّورة الأولى. 

يقول بيرو (061301): "عندما يقضي الحكم بالتّعويض دون أن يحدّد إن كان هذا التّعويض يصلح أم لا 
كل النتائج المستقبلة للعمل الضارٌء فإنْ الفقه والقضاء متّفقان على السّماح للمضرور بأن يطلب لاحقا 
تغويض] يكميلاء وتكون الغوئ الديدة عتلفة عن التعوى الأول من بحيف الوضوع1”. 
© إذا حكم في الدّعوى الأولى برفض طلب المدّعي بحقّ ملكيّة عقار بناء على عدم إثبات صفة الوارث» فإن 
هذا يمنع قبول دعوى حديدة يطلب فيها ملكيّة عقار آخر ضمن تركة نفس المورّث بصفة الوارث؛ وبال الي 
فرغم احتلاف الشّيء محل الطلب في الدّعويين فإن قبول الدّعوى الجديدة إثارة لمسألة سبق الفصل فيها. 


(1) انظر: أحمد السيّد صاويء الشتروط الموضوعيّة...ص175و179. 

(2) انظر: السّتهوري؛ الوسيط... ج2ص690. 

(3) قد يتصوّر أن تفاقم الضّرر عبارة عن ضرر استجدٌ من نفس العمل الضّارٌ وبالنَالي فلا يمكن دفع الدّعوى الجديدة بالضّرر الممستجدٌ 
بسبق الفصل فيها (انظر: السّنهوري» نفسه» ج2 ص 689). 

9 و12 201 011 5م16 5:11 اعد 16م قمود 6اتمططاعل0ه1 عمنا ع10معع2 الاعطرعع ناز نا نان1015 كتهمم »> (4) 
ع0 عططتاء1؟؟ 12 3 عتا أعططاعم تتتامم 10مع26 0 غ502 ععمع1110م11115[ 12 أء عسمتتاءم0ل 13 ,ع[طوعع 2 تصمدمل أله1 نال دعن 


3 عل عاعما015 غصداة عل ممممعل ع1اء20111 12 : عتتوأمعصططة16مم50 الصدط1206 عطنا اأمعططع ممع 0166 “اعسصماءة1]6 
(14.م ,29148 ,كك .مه رتمهعععم) « أعزاه مد كوم عمغتمرعمم 
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© إذا حكم في الدّعوى الأولى على غاصب العقار بتسليم ريعه إلى مالكه عن مدّة معيّنة» ثم استمرٌ المغتصب 
واضعا يده على العقار لمدّة أخرى, فإنْ هذا الحكم لا بمنع مالك العقار من رفع دعوى جديدة يطالب فيها 
بحقه في ريع ذات العمار عن مدّة أخرى غير الي تناولها الحكم الأوّل. 

وهكذا فرغم وحدة الحقّ المطلوب (الرّيع) وانحل الوارد عليه (العقار) إلا أن اختلاف الزّمن منع من 
اأتحاد امحل في الدّعويين. 

3. التخلي عن العايير التفصيليّة. أثبتت الصّور الثلاث السّابقة الذكر أن هذه المعايير عجرت 
عن ضبط مي تتحقق وحدة امحل بين الدّعويين المانعة من إعادة طرح التّزاع» ولقد لص أحمد السيّد صاوي 
إلى نتيجة مفادها "أنْ القاعدة في معرفة وحدة الموضوع أو اختلافه بين دعويين هي أن يتحقق القاضي حينما 
يفصل ف الدّعوى الحديدة من أن قضاءه ليس تكرارا للحكم السّابق أو مناقضا له» سواء أكان ذلك التّناقض 
بإقران حق أدكره المتكو الستابق أو الإنكار تق أقره هذا اتلكب , 

إل أن ذلك يضعنا أمام مشكلة جديدة؛ وهي تقدير هذا التُكرار أو التّناقض؛ لأن الدّفع بسبق الفصل 
لانحاد امحل يكون عند نظر الدّعوى وقبل الفصل فيهاء كما أنْ القاضي لا يستطيع أن يقدّر منذ بداية نظر 
راع إن كان قضاؤه سيكون تكرارا للحكم السّابق أو مناقضا له أو مختلفا عنه تماماء إذ أن تقديره لطابات 
الخصوم وحكمه فيها يظل مشروعا في ذهنه إلى غاية النَطق بالحكمء بينما الدّفع بسبق الفصل لاتحاد المحل 
دفع بعدم القبول يقتضي في حال الاستجابة له الامتناع عن نظر التزاع أصلا. 

وف كل الأحوال فإن وحدة الموضوع تعتير مسألة يستقل بنظرها قاضي الموضوع؛ بحيث يكون إليه 
قبول الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ نظرا لتوفرها أو رفضه نظرا لانعدامها في عقيدته. 


الفرع الثاي: اشتراط وحلدة المحل للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المدنيّة في الشريعة 
الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

تظهر أهميّة وحدة امحل في نظام حجيّة الحكم القضائي بِالنَظر إلى ضرورة توفرها للدّفع بالحجيّة 
في كل من الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي» ويتمٌّ التعرّض لهذا الفرع في بندين على النّحو التَالي: 


(1) الشروط الموضوعيّة...ص 1 18. وهو ما انجهت إليه محكمة النتقض المصريّة» إذ قضت بأنه " يعدٌ موضوع الدّعويين متّحدا إذا كان 
الحكم الصّادر في الدّعوى الثانية مناقضا للحكم السّابق وذلك بإقرار حقّ أنكره هذا الحكم أو بإنكار حقّ أقرّه» فيناقض الحكم الثاني الحكم 
الأذك "ون رم 3533م فلن 1969/03131سن 0 قوع فض 1 لوقاف عم عرد ا معو وان فساء اقيض 
الوق 062 
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أوّلا: اشتراط وحدة امحل للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدّعوى المدنيّة في الشتريعة الإسلاميّة. 

يشترط للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة المدئيّة في الشّريعة الإسلاميّة أن يكون امحل متّحدا بين 
الدعؤون وهر ما عه اخديك المتابق فق قوله عير "لايففية حداف قطاء بقعت 

إن مى تبيّن للخصوم أن سعيهم في الدعوى الديدة من خلال طلباتهم هو الوصول إلى حكم مناقض 
للحكم السّابق كانوا معنيين بنهي الحديث بشكل غير مباشر» لأنهم بسعيهم هذا يتسببون في أن يوحد في 
المسألة الواحدة قضاءان» وهو منهي عنه» وم تبيّن للقاضي أنه بقضائه الجديد يوحد في المسألة الواحدة 
قضائين مختلفين كان منهيًا بشكل مباشر عن نظر هذه الدعوى الحديدة, لأنّه إِما أن يحكم بحكم ممائل للحكم 
الأول وهذا لغوء وإمّا أن يحكم بحكم مختلف, وهذا منهي عنه. 

ومى تبيّن ذلك فإنّه يحقّ للمدّعى عليه أن يدفع الدّعوى الجديدة متمسّكا بنصّ الحديث مى استطاع أن 
عن أن الاذعى عن عا اللتعيناك ىق عالق لايق اذك بستكا بالنيى الواردكيدعل لسار 
تعلق مصلحته بعدم تحديد التراع» ولأن الحكم الوارد في الحديث من النظام العام الذي يلزم الجميع التزامه 
بحيث م اطلع القاضي على وحدة امحل بين الدّعويين رفض القضاء في الدّعوى الجديدة. 

أمّا إذا تضمّنت الدّعوى الجديدة طلبات جديدة لم يطرحها الخصوم من قبل ول تبحثها المحكمة: ولم 
يكن يترتّب على نظر القاضي لها تناقض الأحكام فإن واحب القاضي هو فصل التّزاع بين النّاسء والإخبار 
عن حكم الشريعة فيه. 


ثانيا: اشتراط وحدة امحل للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدعوى المدنيّة في القانون الوضعي. 

يعتبر الحكم الصادر في الدُعوى عنوان الحقيقة فين كان 'غل مللب لصوم :و حك وتحقيق القاضيث 

وف مثل هذه الحالة تكون وحدة محل الدّعوى المحكوم فيها مع محل الدّعوى الجديدة شرطا للذفع بحجية 
الحكم القضائة”ة. 

وقد أكدت المادّة 338 من القانون المدني الجزائري على اشتراط وحدة امحل للدّفع بحجيّة الحكم 

القضائي حيث تنص على أنه "...ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجيّة إل في نزاع قام بين الخصوم 

أنفسهم, دون أن تتغيّر صفاتهم وتتعلق بحقوق لها نفس امحل والسّبب..."؛ وهو نفس ما نصّت عليه المادَّة 


(1) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(2) انظر: أحمد السيّد صاويء الشّروط الموضوعيّة... ص 171. 
(3) انظر: توفيق حسن فرجء قواعد الإثبات...ص252. 
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1 من قانون الإثبات المصري » وبعبارة مختلفة نصّت المادّة 1351 من القانون المدني الفرنسيّ على أنه 
"...يجب أن يكون الشيء المطلوب ذاته..." "مقط 12 غ501 ع06مفصطعل عومك 18 عن أنه 11.. ." 

وذلّك" أن اشكنة علق نحارها القضكة "ينيك طلبات القصرة تو نيع كنها قبولة ام فضا كنا شيق' أن 
طلبه الخصوم وتعرّضت له بالبحث ثم حكمت فيه فقد غدا عنوانا للحقيقة» فلا يصمح تجديد التراع فيه لأن 
إعادة عرض نفس الطَلبات المفصول فيها إهدار لحجيّة الأحكام”؛ وفتح لباب تناقضها. 

وعلى خلاف ذلك فإنْ الدّعوى الجديدة إذا تضمّنت طلبات جديدة لم يطرحها الخصوم سابقا أو لم 
تبحثها ا محكمة وتفصل فيها بحكم فإن نظرها لما وحكمها فيها هو إقامة للعدالة ال لأحلها كان مرفق 
القضاءء إذ "أن حقّ الخصوم في الدّفاع يظل قائما بالنّسبة للتتقاط الي لم يسبق طرحها على القضاءء وهذا 
الحق لا يصح المساس 0 

ولهذا فإنّهِ إذا صدر حكم للمؤجّر باستحقاق الأجرة عن مذّة معيّنة» فإن هذا الحكم لا يمنع من رفع 
دعوى جديدة من المؤجّر لطلب الحكم بالأحرة عن مدّة أخرى؛ وهكذا فإِن الحكم الأوّل لا يحوز حجيّة 
الأمر المقضيّ بالنّسبة إلى استحقاق الأجرة عن مدّة أخرىء إذ أن محل الدّعوى هنا يختلدف عن لمحل في 
الدعوى الأولى وهذا فلو احتفظ المدّعي لنفسه ببعض الطلبات» فالحكم فيما قدّمه من طلبات لا يمنعه مسن 
رفع دعوى جديدة بالطلبات الي كان احتفظ بماء كأن يكون قد احتفظ بحقّ طلب الرّيع» وقدّم بطلب 
الحكم برد العين المغصوبة”. 


الفرع الثالث: نماذج تطبيقيّة عن وحدة امحل في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

يتضمّن الحديث عن وحدة المحل كشرط للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المدثيّة جملة من 
المسائل ذات الخصوصيّة» فمن جهة يُطرح مسألة حجيّة الحكم الصّادر في الشّيء على كله أو جزئه أو 
ملحقاته» على أساس وحدة انحل بينهما وتأثير ذلك على الدّفع بسبق الفصلء ومن جهة أخرى تطرح مسألة 
جيه ادكو المكادر ا اقرع قلق الذعوق الى علق فس اخل إذا رات على :توضوع الذعوى يعض 
التغيرات مع أنْها لا تغيّر موضوع الطلب؛ ومن جهة ثالثة تطرح مسألة حجيّة الحكم الصّادر في الطّابات 


(1) انظر: السّنهويء الوسيط... ج 2ص 689. 

(2) أحمد السيّد صاويء الشّروط الموضوعيّة...ص172. 

(3) انر الستتهوي نقسهةاتوفيق مدن فرج اقؤاعد:الائيات.ض 253 

(4) انظر: السّتهويء نفسه. ج2ص 1 69؛ توفيق حسن فرج نفسه. 
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الأصليّة أو الاحتياطيّة على الدّعوى الي تثير نفس الطلبات؛ وسأكتفي هنا بذكر نموذجين تطبيقيين عن وحدة 
امحل ضمن بندين اثنين على النحو التالي: 


أوّلا: حجيّة الحكم الصّادر في الشنيء على جزه في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

. حجيّة الحكم الصّادر في الشّيء على جزئه في الشريعة الإسلاميّة. يبدو أن فقه القتضاء 
الإسلامىّ لم يتناول مسألة حجيّة الحكم الصّادر في الشيء على كله أو جزئه بشكل مستقلء ولعل هذا لأنه 
ما تحكمه قواعد الدّلالات في الألفاظ» كما عنت بتوضيحه بعض كتب قواعد الفقه» وسأكتفي هنا بالإشارة 
إلى دلالة العامٌ على أفراده والعكس» وهي مسألة مبثوثة في كتب أصول الفقه خاصة. 

وقد عرّف العام بأنْه "كل لفظ ينتظم جمعا من الأسماء لفظا أو معن" » ومعناه مول اللفظ لمفردات» 
ومثاله الشّيء فإنّه يشمل الموجودات»؛ وهو بذلك يقترب من معن العموم في اللغةه وهو شمول أمر لمتعدّد. 

كنا عرق يانه اللفظ لمعيف اونا هات أ عب زمغ 3 فلفظ الستّارق في قوله 
تعهقل-بيااى: ([# ح سيج ه013 0م © 2756025 جه د ين 018 0 يم © 0225© جد 
دوميع س6 2105-٠5‏ -3 88 9012 م © ,3:0 همزا > 9 لكامه...)” يدل على كل من سرق» 
فيستحق العقوبة. 

والمقصود بالوضع الولقة أن للقي الراعين بون شف لمر لقم فإن عموم اللفظ لا يعن دلالته على 
المعنيين معا. 

والّذي يعنيئ هذا الشّأن هو أن العام يستغرق سائر الأفراد الَىَ ينتظمها اللفظ على سبيل الشّمول”) 
ويعتبر إثبات الحكم الثابت للعامٌ لجميع ما يتناوله لفظ العامٌ مذهب جمهور العلماء”. 

وانطلاقا من هذه القاعدة الأصوليّة فإِن القاضي إذا حكم بأنْ كل تركة المتوفى تؤول إلى الورثة» فإن 
كل مشتملاتها تكون من حقهم؛ لأن لفظ "كل تركة المتوفى" عام يشمل ما تركه من عقار ومنقول وحقوق 


(1) أصول السترحسي. ج1ص125. 
(2) الشوكان؛ إرشاد الفحول...ص98. 
(3) سورة المائدة, الآية 38. 
(4) عموم العام مولي خلافا لعموم المطلق فهو بدلي» وهذا إن عموم العام كليّ يحكم فيه على كل الأفراد (انظر: الشوكان» نفسههء 
ص100). 
(5) انظر: مصطفى سعيد النٌ» أثر الاختلاف في القواعد الأصوليّة...ص202. 
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مالية» وفي هذا تطبيق لقاعدة فقهيّة نصها "التابع لا يفرد بحكم"” وقاعدة الالو و و 
وبناء على ذلك فإن المناقشة في حكم فرد من أفراد الكل المحكوم فيه يعتبر مناقشة في الحكم ذاته» وبالتّاي فإن 
ما يتمبّع به الحكم القضائيّ الصّادر في الكل من حجيّة ينسحب على الأجزاء المكوّنة له ولا ينطبق هذا 
الكلام حال نفي الحكم عن الكلء "لأن النفي عن الكل لا يناقض الثبوت في البعض"” وهذا فإنّ القضاء 
بعدم استحقاق الورثة لكل التّركة لا يع عدم استحقاقهم لبعضهاء كأن يكون بعض التّركة موصى بما. 

. حجيّة الحكم الصّادر في الششيء على جزئه في القانون الوضعي. الحكم في الشيء يسري 
على الأجزاء لأنها بعض الكل" وبالتَاي فمن حُكم له بثبوت دين فلا تصمٌ المنازعة بعدئذ في جزء من 
أجزائه» وإذا رفضت دعواه بالدّين لعدم ثبوته لم يصمّ له أن يرفع الدّعوى بقسط منه. على اعتبار أن المحكمة 
إذا حكمت بثبوت الدّين كله فإِنّما يكون ذلك بناء على حكمها بصحّة سنده» فإذا صحّ لكل الدّين لم تحجر 
المناقشة في صحته لقسط منه؛ وإذا حكمت بعدم ثبوت دين فإنّما يكون ذلك بناء على حكما ببطلان سنده؛ 
فلم تحر المناقشة في سريان حكم بطلان السّند على عدم ثبوت أجزاء الدّين» وعليه فإن الدّفع بسبق الفصل 
لائحاد امحل في هذه الصّورة خليق بالاعتبار» وتسري حجيّة الحكم الصّادر في الكل على أجزائه”. 

ومع هذا فإن الحكم في الكل لا يتضمّن حتما الحكم في الجزء» وهذا في حالة رفض طلب المدّعي 
بأحقيّته في الكلء أو بالحقّ المقرّر على كل الشّيء» ومثاله: الحكم برفض طلب المدّعي ملكيّة التّركة لوحده 
على اعتبار أنْه ليس الوارث الوحيدء فإن ذلك لا يمنعه من تحديد الادّعاء بطلب ملكيّة التّركة مع غيره مسن 
الورثة إلا إذا حكم بأنّه غير وارثء أو أن العقار المطالب به ليس من التّركة» أو أنه ملك حاص لوارث 
آحر”» وكذا "إذا صدر حكم برفض ادّعاء الملكيّة في أرض» لم يمنع ذلك من ادّعاء الملكيّة في جزء شائع في 


(1) أحمد بن ممّد الرّرقاء (ت1357 ه). شرح القواعد الفقهيّة تصحيح عبد الستار أبو غدّة» دار الغرب الإسلامي»بيروت» لبنان» 
ط1ء 1403ه-1983م: ص201/؛ محمّد صدقي بن أحمد البورنو» الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكليّة» مؤسسة الرّسالة, ط1ء 
4ه-1983م: ص202. 
(2) السّيوطئ» الأشباه والتظائر...ص390. 
(3) الشّوكان» إرشاد الفحول...ص103. 
(4) انظر: عبد الحميد الشّواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجائيّةه ص176؛ السّتهوري» الوسيط... ج2ص692؛ توفيق حسن فرجء» 
قواعد الإثبات» ص254. 
(5) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص540؛ توفيق حسن فرج»نفسه. 
(6) انظر: عبد الحميد الشّواري» نفسه. ص177. 
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الأرضء ما لم يكن الحكم السّابق قد بت في أن المدّعي لا يعلك الأرض ولا أي جزء منها"'ءوهذا الأمر 
واضح في ميزان المنطق, لأن إثبات الكل هو إثبات للجزءء إلا أن نفي الكل لا يقتضي نفي الجزء» بل يكفي 
أن يتتفي حزء واحد لينتفي الكل”. 

ويبقى الضابط هو ورود الادّعاء الجديد في طلبات الحكم السابق» وبحث المحكمة له» ومناقشة الخصوم 
حوله؛ ولهذا فم رفضت امحكمة طلب المدّعي بالكل» وكان رفضها بناء على بحث أجزاء الكل ونفيها 
تفصيلا بعد مناقشة الخصوم فيهاء فإن حكم القاضي بنفي الكل يسري على الأجزاء أيضا. 


ثانيا: حجيّة الحكم الصّادر في الشتيء على كله في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

. حجيّة الحكم الصّادر في الشّيء على كله في الشريعة الإسلاميّة. لمكم في اللجزء لا 
ينصرف إلى الكل على اعتبار أن غير المذكور لا يشمله الحكم أمّا إذا كان هذا الجزء لا ينفصل عن كله 
بحيث أن هذا الكل لا يقبل التحزئة» فيكون وجود بعضه كوجود كلهء والحكم في جزئه كالحكم في كله 
ا ا ال را 
ومثال ذلك في الكفالة بالنّفس أن من كفل ربع الشّخص ونصفه كفالة شخصيّة كان كفيلا به كله لعدم 
إمكان تحزئة الشخحص؟. 

ومثال ذلك في محال القضاء أنْ القاضي إذا حكم بصحّة شهادة الشّهود في إثبات الدّين فحكم بثبوت 
جرع مله على المدين فيكوان كلا قضى بالديق كله: 

2. حجيّة الحكم الصّادر في الشّيء على كلّه في القانون الوضعي. الأصل أنْ الحكم في الجزء 
لآ ماري على ساق انقو كلدك "لولاا نانفك يطبوكظة نكد نظ مير ع انارو الا يفيت تلان سه 
الأقساط الأحرىء وعليه لم يصمّ الدّفع بسبق الفصل لاتحاد انحل إذا كان الحكم صادرا في دعوى تتعلق 
بالجزء» وكانت الدّعوى الجديدة تتعلق بباقي أجزاء الكل. 


(1) السّتهوريء الوسيط... ج2ص 694-693. 

(2) تومّع توفيق حسن فرج في الاستثناء حتّى جعله قاعدة هدمت قاعدة أن الحكم في الكل حكم في الجزء إذ أنه اشترط أن تكون 
المحكمة قد تقصّت في الحكم في الكل جميع أجزائه (انظر:نفسه) ويبدو لي أنْ هذا التَوسّع غير صحيح؛ لأنّه إن صم في حالة رفض الحكم 
الأول لطلب المدّعي بأحقيّته في الكل» فإنّه لا يصمّ في حالة الاستجابة لطلبه والحكم له. 

(3) السّيوطيء الأشباه والنظائر...ص160؛ ابن بحيم» الأشباه والنظائر. ص162. 

(4) انظر: محمّد صدقي, الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكليّق ص193. 

(5) انظر: عبد الحميد الشّواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجدائيّة...ص177. 
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إلا أنه إذا كان الحكم الصّادر في دعوى تتعلق بالجزء» وكان التّزاع في هذا الجزء مبنيًا على أساس كونه 
بعضا من الكلء بحيث أن الفصل في الحزء يقتضي البحث في الكل» ولم يتناول الحكم في منطوقه إلآ حكم 
الجزء على أساس أَنْهِ ما ورد في طلب الخصوم؛ وكانت المحكمة قد بحثت قضيّة الكل كمقدّمة منطقيّة للحكم 
الخزية فإن امكو يسري على الكل رون لمعيه . 

ومثاله إذا كان الحكم الصّادر في دعوى تتعلق بالجزء اعتمد على صحّة سند الدّين كله أو بطلانه» فإن 
ذلك ينسحب على باقي الأجزائ لأن الحكم هنا بصحّة السّند أو بطلانه وإن كان القصد منه إثبات جزء من 
الدّين أو نفيه يعتبر حكم في كل الدّين الوارد في هذا السّندء وتكون المحكمة بذلك قد بحثت مسألة صحّة 
السّتد وبطلانه كمقدمة للحكم يثبوت الدّين من عدمه”. 

وبالتابي فإنْ من حقّ المدّعى عليه في الدّعوى الحديدة الدّفع بحجيّة الأمر المقضيّ (سبق الفصل) وهذا 
نظرا لوحدة الل بين الكلّ والحزء لأنْ امحكمة تكون معرّضة لدراسة نفس موضوع التزاع”. 

أمّا إذا كان الحكم الصّادر في دعوى تتعلق بقسط من الدّين اعتمد على صحّة أو بطلان السّند الخاصّ 
باو حك دقان ذلك سمه عن كن لاون ناما ابيط روي لكلل لاقي وج حبنا قد هام" 
لم يكن محل بحث من امحكمة؟. 


(1) انظر: السّهوريء الوسيط... ج 2ص 693)؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص540؛ عبد الحميد الشّواري» نفسه. ص176. 

(2) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص 223. 

(3) يرد الحكم بصحًّة السّد أو بطلانه عادة عند ذكر الأسباب في صحيفة الحكم إذا كان طلب المدّعي هو الحكم بدفع قسط من الدّين 
على اعتبار أن المسألة الأولى مقدّمة منطقيّة للثانية» وسيأتٍ ترجيح انّجاه غالب الفقه القانوني والقضاء في حيازة هذا النوع من الأسباب 
للحجيّة (انظر ص 41/7 من هذا البحث). 

(4) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه؛ أحمد هندي» نفسه؛ توفيق حسن فرج قواعد الإثبات... ص253. 
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المطلب الثاني: وحدة السبب في الدّعوى المدنية في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي. 
لا تكفي وحدة الموضوع لوحدة دعويين» بل يجب أن تتوافر وحدة السّبب» وسأعرض لهذا المطلب في 
فرعين على النحو التّالي: 
الفرع الأوّل: مفهوم وحدة السّبب في الدّعوى المدنيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاي: اشتراط وحدة السّبب للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة المانيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
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الوضعي. 


الفرع الأوّل: مفهوم وحدة السّبب في الدّعوى المدنيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 
أوّلا: مفهوم وحدة السّبب في الدّعوى المدنيّة في الشريعة الإسلاميّة 

السّبب في اللّغة هو الحبل» وهو ما يتوصّل به إلى أمر مالء وهو "ما يُتوصّل به إلى أمر من الأمور"ث 
م يع ا 

كا امسرجه واللتت عند أمونيع :فيو الرنتفت. الطاطى كبيط السمو اما الحكت ‏ كالإاسكار 
سبب لتحريم الشّربء أمّا سبب الدّعوى وهو محور الحديث هنا فإن ما يفهم من كلام الفقهاء أنه الواقعة الي 
يستئد إليها المدّعي في دعواه» كالبيع سبب لدعوى الاستحقاق والرّواج سبب لدعوى التفقة*. 

والحقيقة أن تمسّك المدّعي في دعواه بهذا السّبب إِنْما يعود لعلمه أو ظنّه أن الشّرع جعل هذه الوقائع 
والتصرّفات أسبابا لغيرهاء فيكون السّبب الحقيقي هو "حعلها الشّرع سبيا لوجوب المشروعات"” فإِنَ المكلفين 
لا اختيار لحم في اعتبار الأسباب المشروعات. 

كما يمكن اعتبار سبب الدّعوى هو امتناع المدّعى عليه عن ترتيب الآثار الشّرعيّة على الأسباب المحدّدة لماء 
كامتناع الرّوج عن النفقة سبب لدعوى النفقة من الرّوحة. 

ويبقى أن تمسّك المدّعي بالواقعة أو النصّ الشرعيّ الذي يعتقد أنه مستنده لبلوغ هدفه من الدّعوى 
حاضعا لسلطة القاضي في تقدير صحة طلبه ودعواه» وقد تحيب المحكمة طلب المدّعي على غير ما استند عليه 


(1) انظر: الرعشريء أساس البلاغة, ص 200. 
(2) الجرجان» التعريفات» ص103. 
(3) انظر: الشوكان» إرشاد الفحول...ص6. 
(4) انظر: الدّردير» الشرح الكبير» ج4ص144. 
(5) أصول السترحسي. ج1ص100. 
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من نص أو واقعة» فإن الرّوجة إذا رفعت دعوى تطلب التفقة مستندة إلى الضّرر الواقع عليها بالامتناع عنها 
لا تلزم القاضي إن هو أجابما إلى طلبها أن يقرّها على ما اعتمدته من سببء إذ أن السّبب الحقيقيّ للتفقة هو 
الرُوجيّة ذاتماء أو النصّ الموجب للتفقة للرّوجة حال قيام الرُوجيّة بغضْ النْظر عن وقوع الضّرر بالامتناع عنها 
أو عدمه. 

وما تقدّم فإن السسّبب يكون متّحدا بين دعويين م طرحت نفس الوقائع الي سبق أن فصل فيهاء بغضٌ 
لطر غن تقدير المّعي لما أو التصوص الشرعيّة الى يتمسّك ها لبلوغ طلباته من دعواه: 


ثانيا: مفهوم وحدة السّبب في الدّعوى المدنية في القانون الوضعي. 

تلض الققه القادوق اق ديه الع الذقيى انديع الاعرق "تعمل بطي دبي اللأفوى متها 
يسك به المدّعي ,من واقعة قانوئيّة أو مادية»'فهي الى تتشيع الأساس المباشر للحقّ أو الفائدة القانوتيّة الي 
بعالب 4 . 

وسواء اعتبرنا ذات الواقعة القانوثيّة أو الماديّة سببا للدّعوى أم أن سببها هو الامتناع عن ترتيب أو تنفيذ 
آثارهاء» فإن ذلك يخ أن ست الذعوى هو سند أو أساس الحق المذعى به. 

ويلشمن :هذا :الالجاه قدريق التثيب بآثة امضيدر القائوق للحق أو" المافغة القاتوجة اللتياةة. فحاطق أو 
المنفعة القانونيّة هما موضوع الدّعوى بينما سببها هو أساس الحقّ أو المنفعة» وهذا فقد يكون سبب الدّعوى 
هو عقد كعقد البيع أو تصرّف قانونئ منفرد كالوصيّة» وقد يكون واقعة ماديّة يرتّب عليها القانون آثارا 
كوضع اليد المكسب للملكيّة .مضي مدّة طويلة» أو مركز قانون يوحد فيه التشخص إثر واقعة معيّنة 
كاكتساب الشخص صفة الوارث بوفاة ع 


(1) :انز انعد السيد صاوي» الشروط الوأضوعية: ,غيل 103-179 هقد أووة سس نظار ياتا ق هنين فكرة عيبب الستعوق ورك 
نقدها وبيان عيوب كل واحدة منهاء وما ورد عليها من اعتراضات. 
(2) انظر: السّنهوريء الوسيط... ج2ص697) إدوار غالي الذَّهِيء حجيّة الحكم الجنائي...ص70؛ عبد الحكم فوده» حجيّة الأمر 
المقضي.... ص267. 
(3) انظر: السّنهوري» نفسه؛ عبد الحكم فوده» نفسه؛ علي عوض حسنء الذّفع بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فيهاء ص150. 
وقد عرّفه عبد الحميد الشّواري بأنه " الفعل المعتبر في القانون أساسا لاكتساب الحق في المطالبة بالشّيء المراد الحصول عليه في الدّعوى" 
(حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة...ص 218). 
(4) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه. 

2317 





يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


فيكون معن وحذة السّبن هذا الاتحاه هو وحدة المصدر القانوى للضقّ التعى أو اتحاد الأسحاس 
القاؤى الذئ :ني عليه اررق 7 كان يكو عقن بيع نالاسباءق دعوى وال ويكون نس العقسد كما 
لدعوى أخرىء بحيث يتمسّك المدّعي بنفس الواقعة القانونيّة المدمثلة في عقد البيع للمطالبة بحقّ أو منفعة. 

وقد انتقد هذا الاتجاه في تعريف سبب الدّعوى بأنّه واسع المدلول بحيث يحتاج إلى توضيح ما يعتبر 
أسانها ووقي ةو ان 1 اش وين لا 34لا كي تانق إشتكا انه التتريق تن الخو اسه 
وغير المباشر للحق المطالب به؛ .معن هل العقد هو سبب الدّعوى أم عدم تنفيذ الالتزام الناشئ عنه هو سببها 
الحقيقي؟ 

ويتّجه نوع آخخر من تعريف سبب الدّعوى إلى أنّه: مجموع الوقائع الي يستند إليها المّعي في طلباته 
دون اعتبار إلى تكبيفه للوقائع أو استناده إلى نص أو مبدأ قانون معيّن” إذ أنْ الخصوم يعرضون على المحكمة 
مجموع الوقائع الي يظنُون آلها تسندهم فيما يعرضون من طلبات» فهي سبب الدُعوى الي يثيروفاء وييقى 
تكييفهم للوقائع الْيَ يعرضوها غير مقيّد للمحكمة؛ قد تأحذ به وقد ترى تكييفا مخالفا» كما أن استناد 
الملآعي على نص أو مبدأ قانون معيّن في دعواه لا يازم المحكمة في شيء إذا أحابت طلبه استنادا على نص أو 
مبدأ قانوي آخرء و لا يس ذلك بسبب دعواه. لأنها منحصرة في الوقائع المستند عليها في طاباته. 

فيكون معن وحدة السّبب في هذا الاتجاه هو وحدة الوقائع الي يستند عليها المدّعي في طلباته» بحيث 
أنه إذا كان يطرح نفس الوقائع على المحكمة فإِنّه يكون قد استند على نفس السَّبب. 

ويبدو لي أنه رغم اقتراب مفهوم السّبب في الاتجاهين إلى حدّ كبير, فإِنْ الاتجاه الثاني أقرب إلى الدقة 
في تعريف السّبب» وذلك لأن سبب الدّعوى في حقيقة الأمر هو ما يتمسسّك به المدّعي من وقائع يتصوّر أنها 
تمكنه من تحقيق وبلوغ طلباته» وهو في هذا غير مكلف ,معرفة ما إذا كان ما يستند عليه فعلا هو مصدر 
قانون معتبر لاكتساب الحقّ في المطالبة أم لاء لأن هذه مُكنة استأثر يما القضاة قانوناء وقد يعرض المدّعي 


)2( انظر: أحهد البسِتيك صاوي» الشروط الموضوعية... ص77 5. 
(3) انظر: بلحاج العري» دعوى المسؤوليّة التقصيريّة في القانون القضائيّ الجزائري» مقال منشور بالمجلة الجزائربّة للعلوم القانونيية 
والاقتصاديّة والسياسيّة الجزائر» العدد2, 1994م, ص 404-403؛ شريف أحمد الطباخ؛ حجيّة الأحكام في الدّعاوى المدنيّة والجدائيّة 
دار المصطفى للإاصدارات القانونيّة» القاهرة» مصرء ص87. 
(4) تنص المادّة 1/29 من مشروع القانون المتضمن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أنه "يكيّف القاضي الوقائع والتَصرّفات حل 
التراع التكييف الصحيح دون التقيد بتكييف الخصوم" 
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وقائع لا يمكن أن ترقى لأن تكون مصدرا قانونيًا للحقّء ومع هذا فإن إعادة عرض نفس الوقائع يعتبر صورة 
لوحدة السبب بين الدّعويين. 

كما أن سبب الدّعوى لا يتغيّر بتغيّر الأدلّة والحجج القانوئيّة» "ولذلك فإن المدّعي إذا استند إلى وقائع 
معيّنة كسبب لدعواه فإن الدّعوى تظل واحدة لوحدة السّبب ولو غيّر المّعي تكييفه هذه الوقائع أو غير 
القاعدة القانونيّة ال يستند إليها في دعواه" . 

كنا ان لقف ف وعية ول داكر سعي و غي كقية : بأد الاقم نوق الفعتله فيكون انام سحي اعفحنة 
تمحيصه لسبب الدّعوى الحقيقي أن يكيّف ما يعرضه المدّعي بشكل صحيح.ء ويقضي بوحدة السّبب المنتج 
لتعيّن الدّفع» أو يقضي باحتلافه المنتج لرفض الدّفع والمضيّ في نظر الدّعوى. 

وتتحقق وخدة الشبب .بين دعويين هئ اتحدت الوقائع الخ يمد عليها الدّعي في الطالبة بالق المذغئ 
به بغضّ النظر عن التَكييف الذي بمنحه لهذه الوقائع أو القواعد والنصوص القانونيّة الي يستند عليهاء وعلى 
العكس فإِنْ اختلاف الوقائع المدّعى بما يجعل الدّعويين مختلفتين ولو افق تكييف هذه الوقائع؛ أو فقت 
القاعدة القانونيّة المستند عليها فيهما. 

ولهذا فم كانت الواقعة القانونيّة المتمثلة في عقد الإيجار هي سبب الدّعوى الأولىء والْيَ كانت محل 
رفض من امحكمة» كان رفع دعوى جديدة مستندة إلى ذات الواقعة صورة لوحدة السّبب» غير أنّه لو استند 
المّعي في دعواه الجديدة على عقد إيجار آخر بمثل وقائع مختلفة عن وقائع الدّعوى الأولى كنا بصدد صورة 
لاحتلاف السّبب رغم تمائل الوقائع» إذ أَنْ تمائل السّببِين لا يمنع من اححتلافهما”» ومثاله أن يكون السّبب في 
الدّعوى الجديدة قد تحقق بعد صدور الحكم في الدّعوى الأولى. 

يقول بيرو (0588107): "لا بمكن التَمسّك بحجيّة الحكم القضائي إذا كان سبب الدّعوى الجديدة قد 


3 24 8 


(1) شريف أحمد الطباخ» حجيّة الأحكام...ص88,: وهو ما أخذت به محكمة التّقض المصريّة» إذ قضت بأنْ "السّبب في مع المادّة 101 
من قانون الإثبات هو الواقعة الَيَ يستمدّ منها المّعي الحقّ في الطلب وهو لا يتغيّر بتغيّر الأدلة الواقعيّة والحجج القانونيّة الي يستند إليها 
الخصوم" (نقض مدئ» رقم 411.: سنة 46ق» بتاريخ 1980/12/11» س21, ص2020» نقلا عن: سيد أحمد شعلة» قضاء التقض 
المددئ في حجيّة الأحكام. ص1 7). 

(2) انظر: السّنهوري؛ الوسيط... ج 2ص 697 إدوار غالي الذهبيء حجيّة الحكم الجنائي...ص70؛ عبد الحميد الشّواري؛ حجيّة 
الأحكام المانيّة والجبائيّة. .. ص 218. 

أوء”2 ع0طة مدعل ع1اء201017 12 عل ع15مدء 12 1اه دعد5غطأ0مت5ط د5ع1 تطهل 10100116 عتاة اناعم عم ع156از عومطء 123 » (3) 


.11 .02 ,1 0ططظط) « 1210116 1200116 2ه غصمل 2م1و1اء06 عاق لماعم 12 3 األمعماع 1 داء05]61م عنان علتتدممة 
(2.15 ,27153 
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ولا يمنع من وحدة السّبب اختلاف انحل؛ إذ أن السسّبب لا يعدو أن يكون الوقائع المستند عليها في 
المطالبة بالحقّ المدّعى به بينما انحل هو ذات الحقّ المدّعى بهء فإن عقد الرّواج سبب لدعوى التفقةه وكذا 
دعر إثنات طب الولده و كذا دفوئ امراف كنا أن عند البع سب لدعرى لت اميم كذا ليم 
الثمنه :وكذا دعوى عدم التعرض.:. 

كما أن وحدة امحل لا تقتضي وحدة السّبب» ومثال ذلك تعدّد أسباب البطلان وتعدّد أسباب انقضاء 
الالتزام؟» فإن من يرفع دعوى يطالب فيها ببطلان عقد بسبب الإكراه قد يرفع أخرى يطالب فيها ببطلان 
ات العقد.نسيت غياب! الشكل القانون لواحب فيه إذاارقصرت ذغؤاه الأول 

ومثال ذلك أيضا تعدّد أسباب انقضاء الالتزام» فإن من يرفع دعوى يطالب فيها بالحكم بانقضاء الالتزام 
بسبب الإبراء» قد يرفع أحرى يطالب فيها بانقضائه بسبب الوفاء إذا رفضت دعواه الأولى. 

وأولى من ذلك أن يتمسّك بأحد أسباب البطلان بعد أن كان قد تمسّك بأحد أسباب انقضاء الالتزام 
أو العكس. 

ولأديط ا" ومطدة تنيع بين التفووق اعدف دراه عللودي أن لاقني تقو هنا رفو زنط ف مدت 
بأدلة سوسس دعن تيوق تعد ولو كات دلبل :التق افرع الأو مانا عفص فق لتايس , 


(1) انظر: عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي...ص275و2769و281. 
(2) يبدو من الضّروري الإشارة إلى أنْ الفقه الفرنسي انقسم إلى انجاهين. انجاه موسّع في أسباب البطلان» بحيث يعتبر كل عيب من 
عيوب الرضا وكذلك كل عيب من عيوب الشّكل أو انحل أو السّبب عثل سببا مستقلاً في دعوى البطلان» وانجاه مضيّق في أسباب دعوى 
البطلان» بحيث يجعلها أسبابا رئيسيّة بحسب نوعهاء ويدمج في كل نوع ما يتفرّع عنه كسبب واحدء ويعدّ السّبب متّحدا ما دام من نوع 
واحد؛ فالعيب في الشكل لا يتعدّد والعيب في الرّضا لا يتعدّد» وهكذا (انظر: المتتهوري؛ الوسيط...ج2ص703) وهذا الأئجاه لقان 
#افعل رمم هن السهروي: حيث أشار إلى الحكمة من الأحذ به. حيث قال: "على أنّهِ لا تجوز المبالغة كما قدّمنا في تنويع السّبب 
الرئيسيّ الواحد من أسباب البطلان» وإلاّ فقدت حجيّة الأمر المقضىّ قيمتها ول تمنع من تأبيد الخصومات" (نفسه؛ ج2ص703-702) 
وهذا الكلام جدير بالتَأمل؛ لأنْ القاضي إذا رفض دعوى بطلان بسبب الإكراه يكون قد تأكد من سلامة رضا العاقد فتكون الدُعوى 
المستجدّة للمطالبة ببطلان العقد بسبب التّدليس مثلا متّحدة مع الأولى في السّبب الرئيسي» وهو اختلال الرّضا كسبب للبطلان على اعتبار 
كونه ركن العقدء إلا أنه يعوزه الأهمّ وهو السسّند القانوي الذي يمكن أن يعتمده القاضي في ردّ دعوى بطلان بسبب عيب لسبق الفصل 
برفض دعوى بطلان بسبب عيب من نفس الطائفة» خاصة وأنْ هذه العيوب تأي مستقلة في التشريع» ما يحمي المذعي قي إثارة كل وابحد 
مستقلاً عن الآخر ما دام يستند إلى تنظيم القانون له (انظر: عبد الحكم فوده؛ نفسهء ص278) كما أن القاضي مقيّد بطلبات الخصوم وما 
يستندون عليه من أسباب لتحقيق هذه الطلبات. 
(3) يختلف السّبب عن الدّليل» فبينما بمثل الدّليل الحجّة الواقعيّة أو القانوتيّة ال يعتمدها المدّعي لتأييد ادعائه؛ فإِنْ السّبب يثل ذات الواقعة 
(القانونيّة أو الماديّة) الي يدّعيها الملّعي ويستند عليها في المطالبة بالحقّ المدّعى (انظر: عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام المانيّة 
والجنائيّة...ص220؛ علي عوض حسن, الدّفع بعدم جاوز نظر الدّعوى...ص152). 
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وهكذا "فإن من ادّعى التَخلّص من دين بالوفاء» وأراد أن يقدّم على ذلك بِيّنة حكم بعدم جواز سماعهاء 
وقضي عليه بالدّين» لا يجوز له بعد ذلك أن يرفع دعوى جديدة متمسّكا بالسّبب نفسه وهو الوفاءء» وإن قدّم 
عليه هذه المرّة دليلا مكتوبا كمخالصة بالدّين» وذلك أن السّبب هنا وهو الوفاء- لم يتغيّره وإن تغيّر الدَليل 
عليه من بيّنة إلى ورقة مكتوية"”. 

طاريق "روه لشت نوك تونق استافة الغ كن بوالعابة نون التغوفي كد القصوص ينتاله 
نفسيّة شخصيّة» يختلف من شخص لآخرء ومن دعوى لأخرىء وعليه فإِن وحدة السّبب لا يضرّها احتلاف 
غرض المدّعي من الدعوى الأولى إلى الثانية”. 

فإذا رفع شخص دعوى يطالب فيها .ملكيّة عقار استنادا إلى كونه وارثا ورفض طلبه» فليس له أن يرفع 
دعوى جديدة يطالب فيها.ملكيّة نفس العقار استنادا إلى نفس السَّبب بحجة احتلاف غرضه» حيث كان 
يقصد من الدّعوى الأولى الحصول على ملكيّته لبيعه» ويقصد من الدُعوى الحديدة الحصول على ملكيته 
لترميمه وتوسيعه. 

ومع ذلك فإنّهِ قد يدق التّمييز أحيانا بين سبب الدّعوى وغرضها إذا كان سببها هو باعث المدّعي على 
الذعوى) بحيث أن ما ينمسّك به المدّعي في :دغواه هو غرضه من طلبه موضوع الدعوى» ومثال ذلك دعوى 
الإخلاء من أجل الهدم لتوسعة البناء» فإن المدّعي يطلب إخلاء العمارة مثلاء وسببه الذي يستند إليههو 
غرضه في توسعة البناء» وهو ما يمكن أن يعتدٌ به القانون ويرتّب عليه آثارا”.. 

فإذا افترضنا أن ا لمحكمة رفضت هذه الدّعوى لأن إعادة البناء كما كان وعلى نفس المساحة وبذات 
الارتفاع كما يطلبه المدّعي لا يتحقق معه التّوسعة, فرفع المدّعي دعوى جديدة يطلب فيها إخلاء البناء مسن 
أجل الحدم لإعادة البناء بارتفاع أكبر فإِنّنا نكون أمام اختلاف غرض المدّعي في الدّعويين» وهو ما يجحعل 


ودة الي م 


(1) السّنهوري؛ الوسيط... ج 2ص 709. 
(2) عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي... ص 273. 
(3) انظر: توفيق حسن فرجء قواعد الإثبات...ص259. 
(4) وهو ما أحذت به محكمة النّقض المصريّة» نقض مدن بتاريخ1953/3/26.» بجموعة التقضء سنة4؛ رقم 115» ص 1 78 (نقلا عن: 
عبد الحكم فوده» نفسهء ص 2/774) 
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الفرع الثاي: اشتراط وحدة السّبب للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدعوى الماتيّة في 

الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أولا: اشتراط وحدة السّبب للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدّعوى المدنيّة في الشريعة 

الإسلاميّة. 

من التخدت الشباب التغوون بان فتك المع نفس الستب الذي الشلق :يدعو الأول كانه 
يكون مصير الدّعوى الجديدة عدم سماعها مى اتحد الخصوم والموضوع أيضاء وقد نصّت المادّة 1837 من 
بحلة الأحكام العدليّة على أَنْهِ "لا يحوز رؤية وسماع الدّعوى تكرارا ال حكم وصدر إعلام بما توفيقا لأصوا 
المشروعة أي الحكم الذي كان موحودا فيه أسبابه وشروطه"؛ وقد مثل لذلك الشّارح بقوله: "...ملا لو 
ادَعى أحد الدّار ال في يد آحر أنْها ملكه فأنكر المدّعى عليه الدّعوى ول يستطع المدّعي إثبات منعاه 
ولف المع غليه بالطلت كل الدع عليه عالق وصدن ادكه الشرع افليئن للمدعن عليه عند 
ذلك أن يدعي قائلا: إِنْئي اشتريت الدّار المذكورة منك وأن يثبت ذلك فإذا ادّعى أنه اشتراها منه قبل القضاء 
ناؤتقيل الأغرئ تعد آنا ]ذا ادن القر بعد القضناء قلف |" 

وبيان ذلك أن ما تمسّك به المدّعي في الدعوى الأولى المحكوم عليه فيها هو جحرّد الملكيّة ولي تكون 
انا مالك ل شكؤن داسك نه ف التعوى الدالههر كانه التي الذي اده ف الأول إذ لاسن أن 
يغفل في الدّعوى الأولى عن سبب الملكيّة المدّعاة وينكل عن الحلف, ثم يتقدّم بسبب الشراء في الثانيق» فيحمل 
أمرزه على: اتحاة السبب: 

ولهذا فقد عادت بْحلّة الأحكام العدليّة في المادّة 1840 وبِيّنت أنه حال احتلاف السّبب فلا يجوز دفع 
التعوى لسبق الفصل فيهاء فقد نصّت على أنْهِ "إذا ادّعى أحد الدّار الى هي في تصرّف الآحر بأنها موروثة 
له من أبيه وأثبت ذلك ثم ظهر بعد الحكم سند معمول به بيّن أن أبا المّعي كان قد باع الدّار المذكورة إلى 


2 53 4 ع سس‎ 5 ٠ 0 ٠. ٠. 
. والد ذي اليد تسمع دعوى ذي اليد وإذا أثبت ذلك انتقض الحكم الأوّل واندفعت دعوى المذّعي"‎ 


)1( علي حيدر؛ درر الحكام. .. ج 4ص 685. 
(2) نفسه. ج4ص693. 
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ثانيا: اشتراط وحدة السّبب للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المدنيّة في القانون الوضعي. 

تعتبر وحدة السّبب شرطا أساسيًا للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدّعوى المدنيّة» فمى كان سبب 
الدعوى الأولى المحكوم فيها هو عين سبب الدّعوى الجديدة كان الدّفع بسبق الفصل خليقا بالإثارة من طرف 
الخصومء وحليقا بالقبول من المحكمة". 

وقد أكدت المادّة 338 من القانون المدئي الجزائريّ على اشتراط وحدة السّبب للدّفع بحجيّة الحكم 
القضائيّ» حيث تنص على أنه "...ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجيّة إلآ في نزاع قام بين الخصوم 
أنفسهم» دون أن تتغيّر صفاقم علق درق لاقن كر والسبب...". وهو نفس ما نصت عليه المادّة 
1 من قانون الإثبات المصريّ » والمادّة 1351 من القانون المدي الفرنسي. 

ومثاله: إذا رفع شخص دعوى يطالب فيها بملكيّة شيء ما واستند على واقعة عقد بيع له من المدّعي 
عليه فحكمت المحكمة برفض الدّعوى» فإن للمدّعى عليه أن يدفع بسبق الفصل لو عاود المدّعي دعواه 
استنادا على نفس الواقعة» وليس له ذلك إذا استند على عقد بيع آخرء أو استنادا على الميراث أو الحيازة 
المكسبة. 

ولا يكفي أن يكون السّبب متماثلا بين الدّعويين للدّفع بحجيّة الحكم القضائي»؛ بل يحب أن يكون هو 
ذاته» ولهذا فإن إثارة الدّفع بسبق الفصل من المدّعى عليه في دعوى يتمسّك فيها المدّعي بعقد بيع للمطالبة 
علكيّة سيارة ما غير خليقة بالاعتبار إذا كان رفض دعوى المدّعي في الدّعوى السابقة كان لتمسكه بعقد بيع 
كرفي التدي لاعيسيق اتفال 

ولا يضر الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ أن ما يتمسّك به المدّعي من دليل لإثبات سبب دعواه يختلف عن 
الدليل الذي يتمسّك به في دعواه الأولى ورفض من المحكمة: لأن الحكم يكون قد حاز الحجيّة فيما يتعلّق بهذا 
السّبب بغض النَظر عن الدّليل الذي يراد إثباته به» إذ أن العبرة في مقام حجيّة الأمر المقضيّ هي لوحدة 
السّبب وليس لوحدة الدّليل» لأن الأدلة قد تتعدّد رغم كون السّبب واحدا في الدّعوى؛ واخحتلاف الدليل لا 
و دي ا 0 

كما لا يضر الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ أن غرض المدّعي في دعواه الحاليّة مختلف عن غرضه في 
اللأعرق النتابقاق أن الكو يكو عجار اسه فنا تعلق بوالسبية عط الأطر عسن ححرض :المتاعي 


)1( انظر: السنهوري» الوسيط... ج 2 ص697؛ إدوار غالي الذهبي» حجية الحكم الجدائي. . .ص 4/70 عبد الحكم فوده) حجية الأمر 
المقضي...ص 268؛ علي عوض حسن, الدّفع بعدم جواز النظر...ص1850؛ توفيق حسن فرجء قواعد الإثبات...ص256. 
)2( انظر: عبد الحكم فوده» نفسه) ص 271 توفيق حسن فرج» نفسه) ص5 25. 
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وبافيد؟ +اإذاآن العغرة معام ححية الأمى المقضية هى اوعد الشني وليس لوعدة الغزضي» لان الأخحراض 
مختلفة رغم كون المّبب واحدا في الدّعوى» وهي أمور مكنونة في نفوس أصحابها”. 

ويبقى من المهمٌ الإشارة إلى أن تقدير وحدة السّبب أو احتلافه يخضع لسلطة محكمة الموضوع؛ وهي في 
هذا حاضعة لرقابة محكمة النّقض» وقد قضت محكمة التقض المصريّة أن "محكمة النّقض أن تُعمل رقابتها 
للتحقق ما |13 كان سب التغوى »هو شبن ححفيم ١‏ تست بد«المغايزة ى سيب الذغوئ أو أله غرة سصيب 


ظاهريّ أريد منه الحيلولة دون الدّفع بحجيّة الأمر المقضيّ فلا تقوم به هذه المغايرة"”. 


المطلب الثالث: وحدة الخصوم في الدّعوى المدنيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


(1) قضت محكمة النتقض المصريّة بأن "المدار في وحدة الدّعويين في صدد قوّة الشّيء المحكوم فيه هو على ماهيّة الموضوع في كل دعوىء 
والسّبب المباشر الذي تولّدت عنه في كل منهماء فإذا كان موضوع الدّعوى الأولى بين الخصوم هو المطالبة بتعويض» وسببها حفر مسقى» 
وموضوع الدّعوى الثانية هو المطالبة بتعويض أيضا وسببها هي الأخرى حفر المسقى نفسهاء فلا يوثّر في وحدتها اختلاف علّة السّبب 
المطلوب التّعويض من أجله ولا قيمة التّعويض المطالب به" (طعن رقم38 بتاريخ1943/4/15س12(نقلا عن: سعيد أحمد شعله» قضاء 
التقض المدق.. . ص46)) 
(2) انظر: توفيق حسن فرجء قواعد الإثبات...ص259. 
(3) طعن رقم 493. سنة 29, جلسة 1964/12/17». س15» ص 1164 (نقلا عن: سعيد أحمد شعله نفسهء 70) 
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تتحدّد الخصومة بأطرافهاء وتظهر وحدة الخصوم كأبسط معيار لملاحظة وحدة الدّعاوى المرفوعة» كما 
أن تحقق هذه الوحدة له أثره على الدّفع بحجيّة الحكم القضائي سواء في الشريعة الإسلاميّة أم في القانون 
الوضعي» ولهذا فسأعرض هذا المطلب في ثلاثة فروع على النحو التّالي: 
الفرع الأوّل: مفهوم وحدة الخصوم في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: اشتراط وحدة الخصوم للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المدنيّة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 
الفرع الثالث: نماذج تطبيقيّة عن وحدة الخصوم في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: مفهوم وحدة الخصوم في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أوّلا: مفهوم وحدة الخصوم في الشريعة الإسلاميّة. 

المقصود بالخصوم في الشريعة الإسلاميّة هم أطراف الدّعوى» وينصرف العين ابتداء إلى المدّعي والمذعى 
عليه الأصليين» وقد تعدّدت التّعريفات المحدّدة لحقيقتهماء وقد اخترت بعضا منها قصد البيان: 

فقد عرّفهما القرافي بقوله: "المدّعي من كان قوله على حلاف أصل أو عرفء والمدّعى عليه من كان 
قوله على وفق أصل أو عرف””؛ ومثال ذلك أنه لو اختلف الرٌُوجان في ملكيّة متاع البيت فالأصل والعرف 
أن ما هو من ثياب النّساء فهو ملكهاء فإذا تنازعاه كان الرّوج مدّع والرّوجة مدّعى عليهاء وكذلك فإِنَ 
الأصل عدم اشتغال ذمّة المرء بديْن الغير» فيكون من طالب الطرف الآخر بديّن له عليه مدّع» ويكون الآخر 
مدّعى عليه» وعرّفا أيضا بأن المدّعي من لا يُجبر على الخصومة وإذا ترك ُرك؛ والمدّعى عليه من يجبر عليها 
وإذا كرك 1 يرك :وهذا لآن اق يمعو فق بالطلت من المافئ همن تر كه ل بر عليه امنا الع عليه فيصو 
مطلوب» كما عرفا أيضا بأنْ المّعي من يطلب لنفسه عينا أو دينا أو حقاء والمدّعى عليه من يدفع ذلك عن 


ثم 3# 
لفسية . 


(1) الفروق(الفرق الثاني والثلاثون والمائتان بين قاعدة المدّعي وقاعدة المدّعى عليه)» ج4ص138. 
(0) تقر الكاماى يدقع الممائع رج 6ض 224 نظام رجاه الفاوف اسلية انين قو رن ونون اقف فاع | من 106 
(3) انظر: الكاسائء نفسه؛ الطّرابلسي» معين الحكام...ص53. 
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وقد سجل ابن فرحون أصلا في تحديد المدّعي والمدّعى عليه بقوله: "...ها هنا ما هو اكد واعتباره أنفع 
ما قدمنا ذكرهء وهو استصحاب الحالء فَإِنّها هي الأصل المعتمد عليه في مقتضى النَظِر"7» والمقصود هنا 
استصحاب حال المدّعي والمدّعى عليه وهو بقاء أحوالهما على ما كانت عليه قبل رفع الدّعوى. 

ولا كانا"طرفا الغو حكن أن فظلق طلباقما و ادعاءاقما خلال نر التفوئ فسيمكن أن يكوة 
أحدهما مدّعيا في حقّ ومدّعى عليه في آخرء كما أن نظر الدّعوى يمكن أن يتطلب دخول غيرهم في الخصومة 
أو يتدحّل هذا الغير لمصلحته. 

ولا يُعدَ أحد طرفا في الدّعوى إلا إذا وحدت خحصومة حقيقيّة بينه وبين الأطراف الأخرىء بأن تنازع 
حقوقا مع غيره وكان طالبا أو مطلوبا فيهاء فإذا لم يكن كذلك عد خصما ظاهريًا (صوريًا) وكان على 
القاضي أن يمتنع عن سماعه وإصدار حكم له أو عليه” وإلاً عُدَ ما أصدره إفتاء لا حكما ولم ينفذ”. 

والمعتبر في أطراف الدّعوى هي صفاتم الي يخاصمون بماء ولهذا فإِنْ مباشرة الولي أو الوصيّ لل دّعوى 
نيابة عن الصّغير أو المحنون لا يجعل الولي أو الوصيّ خصماء لأن الخصم الحقيقيّ هو من ناب عنه أحدهم في 
طروي 

وكذلك بالنُسبة للوكيل في الخصومة فإن مباشرته للخصومة نيابة عن موكله لا يجعله طرفا في التعوى, 
لأنْ الخصم الحقيقيٌ هو الموكل وإليه تنصرف آثار الدّعوىء ولحذا كان على الوكيل أن يغبت الوكالة على 
الخصومة وأنة يلتزم اخدوةها”. 

وما تقدم يتبيّن أن وحدة الخصوم في الشريعة الإسلاميّة إِنُما تتحقق إذا كان نفس أطراف الذعوى 
بصفاقم في الدّعوى الأولى هم الذين يمثلون في الدّعوى الثانية كأطراف بنفس الصّفات» بحيث أنه إذا رفع 
الوصيّ أو الولي أو الوكيل دعوى فتمّ الحكم فيهاء ثم رفعوا دعوى أخرى بنفس الصّفات نيابة عن نفس 
الأشخاص فإنّنا نكون بصدد وحدة خصوم بين الدُعويين. 


(1) القبصرة. ج1ص106. 
(2) انظر: ابن عابدين» حاشية رد الختار...ج 5ص 554. 
(3) انظر: ابن نحيم» البحر الرّائق... ج7ص 11؛ ابن قطلوبغاء موجبات الأحكام...ص105-104؛ علي حيدرء درر الحكام... 
ج 4ص 665. 
(4) انظر: ابن فرحون؛ نفسهء ج1 ص14 1؛ الطّرابلسي» معين الحكام...ص59. 
(5) انظر: ابن فرحونء نفسهء ج1 ص 119؛ الطّرابلسي» نفسهء ص 63. 

366 





يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


وكذلك لياسر من :ثايوا عدون من غير وعنوة وم وكل .دعو عديلاة: تصفاف التشخصية فإلذا دكرن 
أمام ضورة لوخدة التصوءء لأن مباشرة الولي أو الوص أو الوكيل للتعوى الأوى كانت باعتبارهم ثوابا 
عنهم, بينما كان الصّغير والمحنون والموكل هم الخصوم الحقيقيُون فيها. 


ثانيا: مفهوم وحدة الخصوم في القانون الوضعي. 

المقصود بالخصومة الحالة القانوثيّة الي تنشأ منذ رفع الدّعوى إلى غاية الحكم في موضوعها أو انقضاؤها 
بغير حكم في الموضوع كالصّلح أو سقوط الخنصومة» وتتضمّن هذه الحالة مجموعة الإجراءات الْيَ تُتُخذ منذ 
بدايتها إلى قايتها» وينظمها قفاون الأجرائات المذائيّة إقانوث المرافعالت): 

أمّا الخصوم فهم أطراف الدٌّعوى الّذين مثلوا فيها بأنفسهم أو أنابوا عنهم غيرهم”» وينصرف معيئى 
الخصوم ابتداء إلى المدّعي والمدّعى عليه إلا أنه يشمل أيضا المدخل أو المتدمّل في الخصومة بشرط أن يكونوا 
خصوما حقيقيين» لا بحرّد حصوما ثانويين لا مصلحة قانونيّة هما في صدور الحكم لأيّ من طرفي الدّعوى؛ 
ولا يسري الحكم في مواجهته. 

وحتّى يعتبر الشخص خصما حقيقيًا يحب أن تكون قد وَجّهت إليه طلبات» وطلب من المحكمة إلزامه 
بماء إذ أَنْ مجرّد إيراد اسمه في صحيفة الدّعوى لا يعن كونه خصما في الدّعوى”» فمجرّد علمه بالدعوى أو 
إدخاله فيها من غير توجيه طلبات له لا يلزمه بإبداء ما لديه في الدّعوى» إذ أن كل شخص حر في اختيار 
الوقت والظرف الذي يقاضي فيه خصمه بينما النصم الحقيقى يستطيع أن يتقدّم بادّعائه والأدلّة عليه ولهذا 
قضى المحلس الأعلى بأنّه "من حقّ قضاة الموضوع أن يستنتجوا من وقائع الدّعوى وحود حجيّة المحكوم فيه 
ين عتهلين سق أن عدن ينما حك إذا كاف المذفن فق التغوى الدايه الى تمس غلن شخصض نالق م 
يقدّم ضدّ هذا الأخير أي مقال مكتفيًا بتوجيه طلباته ضدّ المدّعى عليه في الدعوى السابقة» حيث يتبين أن 
ل ل انا 


(1) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص5. 

(2) انظر: عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجدائيّة...ص137. 

(3) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص 292. 

(4) المجلس الأعلى للدّولة(امحكمة العليا) نقض مدني؛ طعن رقم12042ءقرار بتاريخ 1975/6/27 (نقلا عن يحي بكوشء أدلّة 
الإثبات...ص397). 
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كما قضت محكمة التقض المصريّة بأن "المقرّر في قضاء هذه المحكمة أن مناط الحكم الذي يتمسّك به 
الخصم أن يكون صادرا بين ذات الخصوم أنفسهم مع اتحاد الموضوع والسّبب في الدّعويين» فلا تقوم هذه 
الحجيّة م كان الخصمان في الدّعوى الأولى قد تغيّر أحدهما أو كلاهما في الدّعوى القانية"*. 

ومثول الشّخص ف الدّعوى يكون بصفة معيّنة» وهي إحدى حالتين: صفته الشّخصيّة الذاتية الطبيعيّة 
صفته ممثلا عن غيره؛ فَأمّا الأولى فتعيئى مثول الشخص بنفسه خصما في الدّعوى على اعتبار أنه يمثل نفسه 
بشكل طبيعيّ وأصيل» وأمّا الثانية فتعى مثول الشّخص مثلا لغيره بناء على صفته الوظيفيّة أو مما له من نيابة 
قانونيّة(الولي» الوصئ» القيّم)» والحالتان مختلفتان. 

وبناء على ما تقدّم فإن وحدة الخصوم بين دعويين المقصود بما أن يكون نفس أطراف الدّعوى الأولى 
بصفاقم الى مثلوا ما فيها هم أطراف الدّعوى الجديدة بذات الصّفات2 ومثاله أن يرفع شخص دعوى 
يطالب فيها ملكيّة عقار استنادا إلى عقد بيع فترفض هذه الدّعوى, فيكون رفع نفس الشّخص بصفته دعوى 
حديدة يطالب فيها .ملكيّة نفس العقار استنادا إلى ذات العقد صورة حليّة لوحدة الخصوم» بينما إذا رفعها 
بصفته وكيلا عن غيره لم تتحقق وحدة الخصوم القانونيّة. 

وهكذا فإذا تغيّرت صفة الخصوم أو بعضهم في الدّعوى الجديدة عمّا كانت عليه في الدّعوى الأولى فقد 
اتتفت وحدة المخنصوم بين الدّعويين» وهذا فإن الدّعوى الَّىَ يرفعها الوكيل أو الوصيّ أو القيّم تختلف عن 
التعوى الى يرفعها باسمه الشخصيّ ولو اثفقت محلا وسبباء لأن الصّفة تباينت بين الدّعويين» بينما إذا تمسسّك 
بنفس الصّفة وهي كونه وكيلا مثلا فإنّه يكون أمام حالة وحدة خحصوم الدّعوىء فإذا أضيفت إليها وحدة 
اخل واسيب فإنكا كوه وصدد تكرا رز التكوف: 

والأصل أن تتحقق وحدة الخصوم بين دعويين بمجرّد أن يكون الخصوم هم أنفسهم في الدّعويين وبنفس 
الصّفات كما سبق ذكره. والعبرة هي بالوحدة القانونيّة» أي أن يمثل طرف الدّعوى نفس الخنصم في نظر 
القانون حتّى ولو احتلفت أشخاصهم الطبيعيّة» وهو ما يعبّر عنه أيضا بالوحدة الشّرعيّة لا الوحدة الذاتية”. 

فإن الوكيل إذا باشر الدعوى الأولى يهذه الصّفة» كانت مباشرة موكله لدعوى جديدة تتّحد مع الأولى 
غلا وسنينا ضورة لوجدة الخضوم لأن الخصضم بعقيقة قي التعوين هن الأضيل لا"الوكيل ما دام الوكيل فد 


(1) طعن رقم 675: سنة 53ق, تاريخ 1987/6/4 (نقلا عن سعيد أحمد شعله؛ قضاء التقض المدي...ص33) 

(2) انظر: علي عوض حسنء الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى...ص108؛ عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام المانيّة واجنائيّة... 
1 

(3) انظر: السّنهوري» الوسيط... ج2ص677؛ توفيق حسن فرج قواعد الإثبات...ص 249؛ عبد الحميد الشواري» نفسه. 
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التزم حدود الوكالة؛ بينما إذا باشر الوكيل يذه الصّفة في الدّعوى الأولى» ثم باشرها بص فته الذاتية في 
الدتعوى الثانية لا باعتباره وكيلاء فإن وحدة الخصوم تنتفي لأن الخصم الحقيقي في الدّعوى الأولى هو 
الأصيل» بينما الخصم الحقيقي في الدّعوى الثانية هو الوكيل بصفته الشّخصيّة لا باعتباره نائبا. 

وهكذا فلا يصمح الخلط بين وحدة الخصوم ووحدة الأشخاصء فإِنْ وحدة الخصوم تتحقق بين دعويين 
إذا كان قفيل الخضوم في إجداها شخضيًا وق الأخرى بواسظة تانب» ييدما لا تححقق :ولو فصول لفحين 
الشخص ف الدّعويين إذا كان بصفتين متغايرتين. 

كنا أن الول إذا باشز #قننه المثفة تبابة عن 7ن الناضيء تكوة ماهرة هذا الاين هيه لوقيل الرشه 
لدعوى جديدة تتحد مع الأولى محلاً وسببا صورة لوحدة الخصوم؛ لأن النصم الحقيقي في الدّعويين هو الابن 
وليس الولي, ما دام الولي قد التزم بحدود الثيابة» بينما إذا باشر الولي الدّعوى الأولى يهذه الصّفة» ثم باشرها 
بصفته الذائيّة في دعوى حدوية ذوعا زمر نا كان وده ال خصوم تنتفي» لأن التصيم اقيق اق التتغوئ 
الأولى هو الابن» بينما الخصم الحقيقي في الدُعوى الثانية هو الأب بصفته الشّخصيّة لا باعتباره نائبا. 

وعلى العكس من ذلك فإن الأب لو باشر الدّعوى الأولى باعتباره وليّا حال كون ابنه قاصراء ثم باشر 
الدّعوى الثانية باعتباره وكيلا عن ابنه عند بلوغ سنّ الرشد كانت صورة اتُحاد الخصوم متوافرة لأنْ المنصم 
الحقيقي في الدّعويين هو الابن لا الأب" . 

وقد أشارت المادّة 338 من القانون المدنى الجزائري إلى هذا المعيى حينما نصّت على أنه "..لا تكون 
لتلك الأحكام هذه الحجيّة إلا في نزاع قام بين الخصوم أنفسهم, دون أن تتغيّر صفاقم" 


الفرع الثاني: اشتراط وحدة الخصوم للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدَعوى المدثيّة في 
الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

حتّى تكتمل وحدة الدّعوى أو المسألة المقضي فيها ويكون الدفع بسبق الفصل خليقا بالقبول» فإنّه من 
الضّروري أن ينضمٌ إلى وحدة الموضوع والسّبب وحدة الخصوم, ولهذا سأعرض لهذا الفرع قْ بندين اثنين 
على النحو التّالي: 


(1) قضت محكمة النّقض المصريّة بأنه".. .لا كان من الثابت بالأوراق أن الطاعن الثاني عن نفسه وبصفته وليّا طبيعيًا على أولاده القصر هو 
الذي أقام الطعن بالتقض رقم...واختصم فيه الطاعن الأوّل والمطعون ضدهاء وكان الطعن الماثل بين نفس النصوم عن ذات الحكم المطعون 
فيه» وقد أقيم على نفس السّبب في الطعن السّابق ومن ثم فقد اتحد الخصوم والموضوع والسّبب في كل من الطعنين" (طعن رقم 1935, 
سنة 52ق: جلسة 1986/12/25: س37: ص1048 (نقلا عن : سعيد أحمد شعله. قضاء التقض المددي...ص33-32) 
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أولا: اشتراط وحدة الخصوم للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المدنيّة في التشريعة 

الإسلاميّة. 

ينصرف حكم القضاء في المسألة المتنازع فيها إلى أطراف الدّعوى الْذين مثلوا فيها على اعتبار أَنْهم 
الأطراف المخاطبون بهء يقول ابن بحيم: "القضاء يقتصر على المقضىّ عليه ولا يتعدّى إلى غيره"! 

وقال ابن القيّم: "وأما الحاكم فحكمه حزئي» لا يتعدى إلى عبن سكو عليه ؤليا”. 

وتطبيقا لذلك فإِنْ إعمال حجيّة الحكم القضائيّ المانعة من تحديد التّاع مشروطة بأن يكون ذات 
الحكوم عليهاو الذى شد يدعوى جحديذة لانعصدان تمك عالق نلا سيق ادكو به 

ومعن جزئيّة الحكم اختصاصه .من تنازع حول الشيء المدّعى به؛ بحيث أنه هو من منح فرصة تقديم 
الطلبات والدّفوع؛ وبذل جهده لإقناع القاضي بوجهة رأيه ولهذا كان امتناع تحديد الخصومة قاصرا عليه. 

واسخواضن ها ميف عن أدلة شاهدة لمبدأ حجيّة الحكم القضائي في الشريعة اناك ود بوضوح أن 
احتلاف الخصوم بين دعوى سبق الحكم فيها ودعوى حديدة م انّحد موضوع النزاع شرط لازم لنظرهاء 
وأنكالجاد اشعيو يفيك قد الها 

فإن عمر بن الخطاب :#ئزئتن لم ينقض قضاءه الأوّل الذي لم يشرك فيه الإحوة الأشقاء مع الإخوة لأمّ 
رغم أنْه غيّر احتهاده فأشرك» وقال عبارته الشهيرة: "تلكعلىما قضينا ومذهعلىما قضينا”ة» وهذا يدل دلالة 
واضحة على أنه لو عرض نفس أطراف الدّعوى الأولى مسألتهم ما كان ليعيد النُظر فيها وهم نفس 
الأشخاص الّذين قضى بينهم من قبل. 

وقد نصّت المادّة 1837 من محلّة الأحكام العدليّة على أنه "لا يجوز رؤية وسماع الدّعوى تكرارا الي 
حكم وصدر إعلام يما توفيقا لأصوها المشروعة أي الحكم الذي كان موجودا فيه أسبابه وشروطه"؛. وقد 
عو فارج بقوله:"...قاعدة: إذا قضي على شخص في شيء فلا سمع بعد ذلك:دعوى الشخص المذكور 
في ذلك الشيء ما لم يقم ذلك الشخص بيّنة على إبطال القضاء...إذا سمع القاضي التعوى ثانية وفصل كما 
وحكم لصا المحكوم عليه فلا يصحّ حكمه ولا ينفذ"”. 


(1) الأشباه والنظائر...ص219. 
(2) إعلام الموقعين. ..ص8 3. 
(3) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(4) انظر: علي حيدر؛ درر الحكام... ج4ص685. 
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ثانيا:اشتراط وحدة الخصوم للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المدنيّة في القانون الوضعي. 

يشترط للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدّعوى المدنيّة وحدة الخصوم بصفاتهم بين الدّعوى المحكوم 
فيها والّعوئ: الجديدة؟» وقد أكت آلادّة 338 من القانون المذن الجرائريّ على اشتراط وخدة الخصوم 
للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ حيث تنص على أنه "...ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجيّة إلا في نزاع 
قام بين الخصوم أنفسهم؛ دون أن تتغيّر صفاتهم وتتعلق بحقوق لما نفس امحل والسّبب...". وهو نفس ما 
نصّت عليه المادّة 101 من قانون الإثبات المصري » و المادّة 1351 من القانون المدي الفرنسي. 

ولقد سبق الحديث عن أن المعتبر في مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائ هي بوحدة الخصوم القانوتقّة 
والشرعيّة: لا بحرّد وحدهم الذاتية» وهذا فلا تقتضي وحدة الخصوم يبن دعويين وحدة أشخاصهم. 

ولهذا فإنّه يشترط للدّفع بحجيّة الحكم القضائي أن تتوافر الوحدة القانونيّة أو الشرعيّة بين خصوم 
الدُعوى المحكوم فيها والدّعوى اللي 

وتطبيقا لذلك فإن الحكم الذي يصدر في دعوى أحد طرفيها وكيل يمكن الدّفع بحجيّته في كل دعوى 
جديدة كان أحد طرفيها الأصيل مي تعلقت بذات امحل والسّبب وهذا لوحدة الخصوم» والعكس صحيح م 
التزم حدود الوكالة» كما أن الحكم الذي يصدر في دعوى أحد طرفيها وليّا أو وصيًّا أو قيّما يمكن الذفع 
بحجيّته في كل دعوى جديدة كان أحد طرفيها الشّخص الذي كان قاصرا وبلغ سن الرّشد فاستغين عن 
التيابة القانوئيّة مى تعلّقت بذات امحل والسّبب»؛ وهذا لوحدة الخصوم؛ والعكس صحيح بشرط أن يكونوا قد 
التزموا حدود النيابة. 

وخلافا لذلك فإن هذه الأحكام لو صدرت في دعاوى كان أحد طرفيها وكيل أو ولي أو وصبّ أو 
قيّم ولكتهم تخاصموا بصفاقم الشّخصيّة لا باعتبارهم نوّاب» فإنّه لا يمكن الدّفع بحجيّتها في الدّعاوى الي 
يرفعها بعد ذلك موكلوهم أو الشّخص الذي كان قاضرا وبلغ سن الرّشدة. 

يرحع البعض أساس اشتراط وحدة الخصوم إلى مبدأ حياد القاضي المدني بخصوص الدّعوى المدثيّة» معي 
أنْ الخصوم في الحكم الأوّل باشروا ادّعاءاتهم وعرضوا أدلّتهم ودفوعهم بالكيفيّة ال يرونها مناسبة» والقاضي 
محايد في كل ذلك؛ وهذا لم يصمّ أن يكون الحكم حجّة على من لم يدخل في الدّعوى ولم تتح له فرصة 


(1) انظر: السّتهوري» الوسيط... ج2ص676. 
(2) انظر: توفيق حسن فرجء قواعد الإثبات...ص 249؛ عبد الحميد الشوراي» حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائية...ص13/7. 
(3) انظر: السستنهوري» نفسه. 
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عرض ما لديه فيما يخصّ موضوع هذه الدّعوىء وبالتّاي فلا تع نتيجة هذه الدّعوى متمثلة في الحكم إلا 
من خاصم فيهاء وتظهر الحقيقة القضائيّة يبهذا الميى حقيقة نسبيّة وليست حقيقة مطلقة”. 

بينما يرحع البعض الآخر أساس اشتراط وحدة الخصوم إلى احترام حقوق الدّفاع المكفولة للخصوم 
عقتضى القانون» إذ أنْ هذا الأخير قد منح الخصوم حقوقا تتعلق بالادّعاء والمطالبة القضائيّة والدّفع» ولا يمكن 
سكف التتسى معدم فرق إلا [ذا كان حطييا قداةاا ىق التعوى توفي لله هن حمحون 3 
عليافا وساتقاف”. 

'فليس من العدالة في شيء أن تسري الأحكام على من لم يكن طرفا في الدعوى» وكيف يتعدّاه الحكم 
وهو لم يدل بوجهة نظره ولم يسرد دفاعه؛ ولم يكن في مقدوره أن يدفع مزاعم حصمه؟...أليس من الجائز 
أنه لو كان طرفا في الدّعوى لقدّم من الأدلة والبراهين ما يكفي لتغيير أنُجاه لكيه اماك 

ون ل أن لافطا الأول بيشزيهة تمض الطتعقنه ا التأسيس الشرط وجوه لصم اك أن عدا بدئناء 
القاضي له فاعليّة داحل الخصومة» يمعي أن إفساح القاضي للخصمين الإدلاء ما لديهم من ادّعاءات وطلبات 
ودفوع دون تدخل منه إِنْما ينتج أثره داحل الخنصومة, وينتهي بالحكم فيهاء بينما اشتراط وحدة الخصوم إِنْما 
يكون حارج الخصومة الأولى. 

وأيضا فإن للحجيّة كما سبق ذكره أثرين» أحدهما إيجانّ والآخر سلِيّ» فأمّا الأثر الإيجاي المتمفل في 
التمسّك بحجيّة الحكم القضائيّ في الدعاوى المستقبلة فإن الحقيقة القضائيّة تظهر مطلقة لا نسبيّة فيما فصلت 
فيه المحكمة ما دامت الدّعوى الجديدة هدف إلى التمسّك بالحكم الأول تأسيسا عليه في دعوى حديدة يكون 
الحكم بهذا المعيئى حجّة على الكافة, وفك لان أن متك د 

وأمّا الأثر السسِّيَ المتمثل في الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى المستقبلة فإن الحقيقة القضائيّة تظهر 
فيه نسبيّة م اختلف الخصوم؛ أي قاصرة على أطراف الدّعوى الى صدر فيها الحكم دون غيرهم. 

وبذلك ينضح أن الأساس الأسلم لشرط وحدة الخصوم هو احترام حقوق الدّفاع المكفولة للخصوم ما 
داموا لم يكونوا أطرافا في الدّعوى الأولى» وهو حق كفله القانون وقرّره كما قرّر مبدأ الحجيّة على قدم 
سواءء فلا يكون إقراره والاعتداد به على حساب حق الخصوم في الدفاع» وهو حقّ أساسي مكفول في 
القانون. 


)1( انظر: السنهوري» الوسيط. .. ج 2ص 677-6:76. 
(2) انظر: عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجدائيّة...ص137. 
)3( عبد الحميد الشواري» نفسه. 
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الفرع الثالث: نماذج تطبيقية عن وحدة الخصوم في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعى. 

الأصل أن لا يكون للحكم القضائيّ حجيّة إل في مواحهة من كان ماثلا في الدّعوى شخصياء إل أئه 
قد تتعدّى حجيته إلى غيرهم في حالات استثنائيّة كما في حالة حجيّة الحكم على الخلف العامٌ أو الخاص 
وكذا دائنيه» بحيث يمكن الدّفع بحجيته في الدّعاوى الى يرفعها الخلف العام والخاصُ للخصم وكذا دائنوه أو 
ترفو ستمع علق اعتال أن الخصم الحقيقى في الدّعويين هو المورّث أو الموصي أو الوق نمع تحيين امكرل 
والسّببء» بينما لا يكون حجة على الغير» ولهذا فقد آثرت أن أذكر نموذجين تطبيقيين لحذه الحجيّة كما يلى: 


أوّلا: حجيّة الحكم القضائي على الخلف العامٌ في الثتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

. حجيّة الحكم القضائي على الخلف العامٌ في الشريعة الإسلاميّة. إذا باشر شخص دعوى 
فحكم له أو عليه فإن دعوى ورثته أو الموصى لحم بعد وفاته بذات الحقّ المحكوم فيه تكون مرفوضة باعتبارهم 
يشكلون وحدة مع سلفهم لأنهم يخلفونه ويتلقون عنه. 

ويعبّر الفقهاء عن ذلك بعدم سماع الوارث فيما لا تسمع فيه دعوى المورّث» "فإن دعوى الوارث لا 
تسمع في شيء لا تسمع فيه دعوى مورثه أن لو كان حيًا كما إذا أقرٌ مورثه بقبض ما يخصه من التّركة أو 
أبرأ إبراء عامًا لا تسمع دعوى الوارث بعده...وإذا عرف هذا في الإبراء فكذا في غيره..."" . 

أمّا إذا اختصم أحد الورثة في دعوى تتعلق بالتّركة حُكم له أو عليه» فإن أقوال الفقهاء اختلفت بين من 
يرى أن هذا الحكم حجّة في مواجهة الباقين سواء اختصموا أم لاء وبين من يرى أنه لا يكون حجّة في 
مواحهتهم حتّى يختصموا. 

فذهب بعض الفقهاء إلى أن الحكم على أحد الورثة في دعوى تتعلق بالتّركة يكون حجّة على الوارث 
فصي و قار امع الوزكق قال ابن اغبي ".لو اتتحقت كين من "ين وارث بقضاء كه ذكرت آله ورنهتنا 
كان قضاء على سائر الورثة والميت فلا تسمع بِيّنة وارث آحر””: وفي منتهى الإرادات "القضيّة المشتملة على 


(1) سعدي محمّد علاء الدّين أفندي؛ قرّة عيون الأخبار تكملة ردّ امختار على الدرّ المختار شرح تنوير الأبصارء مطبعة الحلبيء ط22 
6ه-1966م, ج7ص16. 
(2) الأشباه والنظائر. ...ص19 2. 
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عدد أو أعيان كولد الأبوين في الشّركة الحكم فيها لواحد أو عليه يعمّه وغيره"؟» وهو ما يفهم من عبارة ابن 
تيمية في الاختيارات الفقهيّة”. 

وفعي تقاف لحرن إل أن الكو على جه الورةة "اق وكوف تعلق «التركة ايكون نح عل ميدق 
الورثة الْذين لم يختصموا في الدّعوى بخلاف الحكم له فإِنْهِ يكون حجّة على المحكوم عليه إذا تمسّك بذلك 
باقي الورثة؛ قال ابن الماحشون في الوارث يطلب حقا أو ميراثا له أو لورثته: "...يمكن من الخصومة في ذلك» 
فإن قضئ غليد» 4 يكن ذلك على الغائب! إلا بتوكيل متهم له عا 'طلب ذلك» وإ قضى :له واحى نا :طلب 
قضى له بخطه فق ترك حظا العائب هق "يد الطلوب::.فإن: قده اعبت أز:ورتتهم فارادوا أذ ولك يلكي 
الأوّل أذوه بلا استيلاء ولا حصومة ولا شيءء فإن قالوا: لا حقّ لنا فيه تُرك في يد الذي هو في يده إلآ أن 
يكون أحد منهم مفلسا قد قام عليه غرماؤه» فلا يدفع عن نفسه ذلك بقوله» وهو حقّ قد وجب له عن 
آنه" والذئ ينه من عبارة :ابن الالحشوها أن للكم لا يفوع ححه على .باقن الورثه فيما"يض ير هنع ويكون 
حجّة لهم فيما ينفعهم بشرط طلبهم أو تعلق حقّ الغير كالغرماء به. 

وقد سلكت محكمة النّقض المصريّة في تفسير قاعدة حجيّة الحكم في الدعوى المرفوعة من أحد الورثة 
على الباقين مسلكا وجيها حيث اعتيرت أنْ هذه الحجيّة إِنُما تصمّ إذا كان الوارث الواحد قد خاصم أو 
خوصم في الدّعوى طالبا الحكم للتّركة نفسها بكل حقهاء أو مطلوبا في مواحهته الحكم على التّركة نفسها 
بكل ما عليهاء بخلاف ما لو كانت دعوى الوارث لم يكن مقصودها سوى تبرئة ذمّته من نصيبه في الدّين» 
نه يكون طالبا الحكم لمصلحته الشخصيّة لا لمصلحة عموم التّركة*. 

والحقيقة أن الوارث لا ينتتصب ممثلا للتّركة إلا إذا كان وكيلا عن باقي الورثة للمخاصمة وإلآً فإنّه لا 
عكل إلا اتقضف بولا تيكرن لحك المادن ىق مواسية اتا كيذه و مواعية اباقى الورثة لاعدلاف الرصيسي: 
عنها هنا عن حالة المورّث. 

. حجيّة الحكم القضائي على الخلف العامٌ في القانون الوضعي. المقصود هو حجيّة الحكم 

القضائي في الدّعوى الْيَ يكون أحد طرفيها لف عام لمن كان طرفا في الدّعوى المحكوم فيهاء سواء أكان في 


(1) البهوتي. ج2ص67. 

(2) انظر: اختيار علاء الدّين أبو الحسن علي بن محمّد بن عبّاس البعلي الدّمشقي (ت803ه). دار المعرفة» بيروت» لبنان» ص 345. 
(3) ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص123. 

(4) نقض مدنئء جلسة 1935-4-11.؛ عمرء ج1 رقم 246: ص674 (نقلا عن: عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي... 
ص340). 
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الحقيقة حجّة له إلصالحه) أو حجة عليه (ضدّه) نظرا لما يُفترض من وحدة الخصوم بين السّلف وخلفه العام 
بين الدّعويين مما بمنح الخلف وكذا حصم السّلف في الدّعوى المحكوم فيها الدّفع ب؛مذه الحجيّة تجاه كل دعوى 
حديدة يكون فيها الخلف مدّعي أو مدّعى عليه في ذات الحقّ ولذات السّبب يعتبر الحكم القضائي حجّة على 
الخلف العامٌ متمثلين في الورئة والموصى لحم وذلك أنْ الحكم كالعقد يسري أثره في حق من كان طرفا فيه 
وعلى من يخلفه في ذلك الحق”. 

ولهذا فإن للخلف العام الدّفع بحجيّة الأحكام القضائيّة الصّادرة في الدّعاوى الى اختصم فيها سافهم 
وحُكم له فيهاء كما أنْ لنصومهم الدّفع بحجيّة الأحكام القضائيّة الصّادرة في الدعاوى الي اختصم فيها 
لاقي وك صاية يي 

وعلّة ذلك أن الخلف العام يُعتبرون مع سلفهم وحدة في الخصومة على اعتبار أَنْهم يخلفونه ويتلقون منه» 
ولهذا فلو اعتصم السّلف ف دعوى ملكيّة عقار فحُكم له فإن المحكوم ضدّه لو جدّد الدّعوى ضدّ الورثة 
حول ملكيّة العقار» فإن لهم أن يدفعوا بحجيّة الحكم الصّادر لصالح مورّثهم لأنهم خلفه؛ يشكلون معه وحدة 
خحصوم. 

وعلى العكس من ذلك فإنّه لو كان مورّثهم قد حسر دعواه وحُكم ضده؛ فإِنْ للمحكوم له أن يدفع 
بحجيّة الحكم الصّادر ضدّ المورّث على اعتبار أَنْهم خلفه وامتداده يشكلون معه وحدة خصوم. أمّا إذا كانت 
صفتهم في الدّعوى الجديدة هو كوفم ورثة مثلاء ويستعملون حقا خاصًا بهم كورثة لا حقا تلقوه عن 
مورثهمء فإن الدذفع بحجية الحكم القضائي الصادر في الدعوى ال اختصم فيها سلفهم لا يصمّ لانتفاء وحدة 
اص 

ومثال ذلك أن القانون بمنح الورئة الحقّ في إثبات أن التَصرّف الصّادر من مورّثهم حال مرض موته 
صادر على سبيل التّبرع» فقد نصّت المادة 2/776 من القانون المدئ الجزائري على أنه " إذا أثبت الورثة أن 
التصرف صدر عن مورثهم في مرض الموت اعتبر التصرف صادرا على سبيل التبرع مالم يثبت من صدر له 
التصرف حلاف ذلك". 


(1) انظر: السّنهوري» الوسيط... ج2ص 679؛ عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص296؛ توفيق حسن فرج قواعد 
الإثبات...ص250؛ عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة. ..ص137. 
(2) علي عوض حسن. الدّفع بعد جواز نظر الدّعوى...ص108؛ عبد الحميد الشواري» نفسه. 
(3) انظر: السّهوريء نفسه؛ عبد الحكم فوده» نفسهء ص8 29. 
(4) انظر: السّتهوري» نفسه؛ عبد الحكم فوده» نفسه» ص 299. 
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ومع هذا فإِنْ الشّخص الذي نازع المورّث خلال حياته في ملكيّة عقار معيّن مثلا بناء على عقد بيع 
فحُكم له لا يمكن أن يدفع بحجيّة هذا الحكم دعوى ورثة خصمه الْذين يطلبون إعادة تكييف هذا التَصرّف 
على أساس أنه وصيّة تمسّكا بالمادّة 776 من القانون المدني الجزائري الي تنص في فقرتيها الأولى والثانية على 
أن " كل تصرّف قانوني يصدر عن شخص في حال مرض الموت بقصد التّبرع يعتبر تبرّعا مضافا إلى ما بعد 
الموت وتسري عليه أحكام الوصيّة أيّا كانت الدّسمية الي تعطى على هذا التَصرّفء وعلى ورثة المتصرّف أن 
يثبتوا أن التَصرّف القانوني قد صدر عن مورّثهم وهو في مرض الموت وهم إثبات ذلك جميع القرقء ولا 
يحتجّ على الورثة بتاريخ العقد إذا لم يكن هذا التاريخ ثابتا". 

وهكذا فإنْ الورثة بالنسبة لهذا التَصرّف لا يحققون وحدة خصوم مع مورّثهم؛ لأنهم لا يمثلون سلفهم 
في هذه الدّعوىء وإِنْما يرفعوا بصفتهم الشّخصيّة» وهي كوفم ورثة» ثمّا يقف حاجزا أمام دفع حصمهم 
بحجيّة الحكم الصادر ضد مورثهم. 

وأوضح من ذلك إذا كان الورثة يستندون في دعواهم على سبب آخر غير المبراث» كأن يستندوا إلى 
الحيازة في المنقول لإثبات الملكيّة» فلا يصمح دفع دعواهم بحجيّة الحكم الصّادر في دعوى مورّثهم برفضها في 
ملكيّة ذات المنقول. 

وقد قضت محكمة التّقض المصريّة بأن "الحكم الصّادر في وجه إنسان لا يكون حجّة على من يخلفه من 
زاك امطقعر أواتعلى هنا رذ انعو هد نفس ى إثناث ملكيعه إن سيب مره و مسك التلن يمتنا 
بالك اشيج لاعن عوسيب التلفى 7 . 

و#اتقدر الاشارةتإليه: أن الوارلك لأاقدل ياقى:الورثة ولا يكل هيم ارعة شمو مضا 1 طحم 
بصفته ممثلا قانوثيًا للتّركة» وهذا فإذا احتصم الوارث في دعوى تتعلّق بالتّركة» فحُكم له أو عليه فلا يكون 
حجة في مواحهة الباقين ما لم يختصموا في الدّعوى» ولا يستطيع أحدهم أن يتمسّك بحكم صادر لصالح أحد 
الورئة في دعوى لم يكن صما فيها”. 


(1) نقض مدنء طعن رقم 72 لسنة 3قء قرار بتاريخ 1934/5/24 (نقلا عن: سعيد أحمد شعلة» قضاء التقض في حجيّة الأحكام... 
ص9). 
)2( انظر: عبد الحكم فوده» حجية الأمر المقضي. ...ص9 33. 
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ثانيا: حجية الحكم القضائي على الخلف الخاص في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
. حجيّة الحكم القضائي على الخلف الخاص في الشريعة الإسلامية. 

متلق الخخاصة يضر مالكا باغشان تلقية عن النكلقك» هذا بزاسظلة التضات ادف تتفت بو خواؤفقة له 
ومثال ذلك المشتري يعد خلفا خاصًا للبائع وهذا بواسطة التصرّف المتمثل في عقد البيع» وبالتّالي فإ كل 
حكم قضائيّ صادر قبل هذا التصرّف متعلقا بالمبيع وكان البائع طرفا في الخصومة الي أنشأته يعتبر حجّة على 
المشتري إن كان الحكم ضدّ البائع وحجّة له إن كان لصالحه. فيكون الحكم القضائي للسّلف أو عليه حجة 
على الخلف الخاص. 

وهكذا فإنه إذا باشر شخص دعوى فحُكم له أو عليه» فإن دعوى من تلقى عنه المحكوم به بشراء أو 
غيره لا تكون مسموعة لحجيّة الحكم الصّادر على المالك الأوّلء وكذلك فإِنْ دعوى الغير على تلقي الملك لا 
تكون مسموعة لحجيّة الحكم الصّادر للمالك الأوّل» وهذا لأن القضاء بالملك المطلق قضاء على المدّعى عليه 
وعلى من تلقى الملك منه". 

. حجيّة الحكم القضائي على الخلف الخاص في القانون الوضعي. 

المقصود هنا هو حجيّة الحكم القضائيّ على الدّعوى الى يكون أحد طرفيها لف حاص لمن كان طرفا 
في الدتعوى المحكوم فيهاء سواء أكان في الحقيقة حجّة له (لصالحه) أو حجّة عليه (ضده) نظرا لما يفترض من 
وحدة خصوم بين السّلف وحلفه الخاص في الدّعويين» مما بمنح الخلف وكذا حصم السّلف في الدّعوى 
امحكوم فيها الدّفع بمذه الحجيّة تجاه كل دعوى جديدة يكون فيها الخلف مدّعي أو مدّعى عليه في ذات الحقّ 
ولذات السبب. 

يعتبر الحكم القضائيٌ حجة على الخلف الخاصُ ما دام الحقّ المدّعى به قد تقرّر قبل تصورّف السّلف 
بالشيء إلى خلفه؛ أمّا إذا تقرّر بعد تصرّف السّلف فيه إلى الخلف فإن ذلك الحقّ لا يكون حجّة على الخلف 
ا 

فضابط وحدة الخصوم في مفهوم الدّفع بحجية الحكم القضائي بين السّلف والخلف الخاص في دعويين 
يكون السّلف في الأولى طرفا محكوم له أو عليه» ودعوى أخرى يكون فيها الخلف مدّعي أو مدّعى عليه في 
ذات الحق هو أسبقيّة أحد الأمرين: تقرّر الحقّ المدّعى به أو تصرّف السّلف إلى الخلف. 


)1( انظر: ابن نيم الأشباه والنظائر. ...ص19 2 
(2) انظر: السّنهوريء الوسيط... ج 2ص 679)؛ عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة...ص138. 
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فإذا كان الحق الملاعى به قد تقرّر قبل تصرف السّلف إلى الخلف كان الحكم حجة على الخلف نظرا 
لأَنْ هذا الأخير قد تلقى عن سلفه الشّيء المتصرّف فيه على حالته وقد تقرّر عليه الحقّ المّعى به فيكون 
الخلف محكوما له أو عليه يبهذا الحقّ المدّعى به كحال سلفه. 

أمّا إذا كان الحق المدّعى به قد تقرر بعد تصرّف السّلف إلى الخلف لم يكن الحكم حجة على الخلف» 
نظرا لأن هذا الأحير قد تلقى عن سلفه الشيء المتصرّف فيه على حالته دون أن يتقرّر عليه الحقّ المّعى به. 
فلا يكون الخلف محكوما له أو عليه يمذا الحقّ المدّعى به عكس سلفه. 

ولهذا فإذا تنازع شخصان ملكيّة منقول» فقضت امحكمة لأحدهما بهذا الحقّ» ثم إن امحكوم له تصرّف 
في هذا المنقول بالبيع إلى شخص ثالث» فيكون هذا الأخير قد تلقى عن سلفه هذا المنقول وقد تقرّر له حقّ 
الملكيّة عليه» وبالتالي فيكون الحكم الصادر لصالح السّلف حجة للخلف الخاص في دفع دعوى يثيرها اللحكوم 
ضدّه عليه حول ذات الحقّ المحكوم به للسّلف نظرا لوحدة الخصوم بين السّلف المحكوم له والخلف الخاص 
المتلقي عنه» أمّا لو أنْ أحد الخصمين تصرّف في هذا المنقول بالبيع إلى شخص ثالث قبل صدور الحكم فإنّه لا 
يكون حجّة على المشتري نظرا لأنْ هذا الأخير قد تلقى المبيع عن سلفه دون أن يتقرّر عليه حقٌ الملكيّة لغيره؛ 
ولا يحقق شرط وحدة الخصوم في الدّعوى مع المحكوم ضدّه. 

وقد قضت محكمة النّقض المصريّة بأن "الحكم -وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة- لا يتعدّى أثره 
ولا تمتدٌ حجيّته إلى الخلف الخاصٌ إلا إذا صدر قبل انتقال الشّيء موضوعه إليه واكتسابه الحَق عليه""”. 

ونا كان القانون يتطلب في بعض التَصرّفات شكليّة معيّنة كما في بيع العقار يتطلب لنقل حقّ الملكيّة 
تسجيله وشهره” فإنه يشترط لكي يكون الحكم حجّة على الخلف الخاصّ أن يكون قيد الدّعوى. سابقا على 
تسجيل التَصرّفء بحيث أن أسبقيّة التسجيل ترتدّ إلى تاريخ قيد الدّعوىء وبالتّائي فلا يعتدٌ بأيّ تصرّف يبرمه 
البائع بعد قيد الدّعوى؛ فيكون الحكم حجة عليه وعلى خلفه الخاص؛ وعليه يكونون وحدة خحصوم في 
مفهوم الدّفع بحجية الحكم القضائي ثما بمنع المشتري من تحديد النزاع في ملكية العقار. 


(1) نقض مدنء طعن رقم 1834 لسنة 54ق» قرار بتاريخ 1990/5/21 س41ص164 (نقلا عن سعيد أحمد شعلة» قضاء التقض 
المدي في حجيّة الأحكام» ص 34). 

(2) تنص المادّة 15 من قانون السجل العقاري على أن "كل حقّ للملكيّة وكل حقّ عييٌ آخر يتعلق بعقار لا وجود له بالنّسبة للغير إلا من 
تاريخ يوم إشهارها في مجموع البطاقات العقارية» غير أنْ نقل الملكيّة عن طريق الوفاة يسري مفعوله من يوم وفاة صاحب الحقوق العييّة" 
وتنصّ المادّة 793 من القانون المدن الجزائريّ على أَنْهِ "لا تنتقل الملكيّة والحقوق الأخحرى في العقار سواء كان ذلك بين المتعاقدين أم في حق 
الغير إلا إذا روعيت الإجراءات الَيَ ينص عليها القانون وبالأ ص القوانين ال تدير مصلحة شهر العقار". 
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وهو ما نصّت عليه المادّة 85 من قانون الشّهر العقاري"إن دعاوى القضاء الرّامية إلى النَطق بفسخ أو 
إبطال أو إلغاء أو نقض حقوق ناتّحة عن وثائق تم إشهارهاء لا يمكن قبوها إلا إذا تم إشهارها مسبقا طبقا 
للمادّة 04-14 من الأمر 74-75 المؤرّخ في 1974-11-12 المتضمّن إعداد مسح الأراضي العام وتأسيس 
السجل لعفا 

وعلى العكس من ذلك فإنّه إذا كان تسجيل بيع العقار سابقا على تاريخ قيد الدعوى. فإنه حتى ولو 
صدر الحكم ضد البائع فإنّه لا يكون حجة على المشتريء ولا يكوّن مع البائع وحدة خحصوم في مفهوم الدّفع 
بحجيّة الحكم القضائي» وقد قضت محكمة النقض المصريّة "أن الحكم الذي يصدر ضدّ البائع سنا بالعقحداد 
المبيع -يُعتبر و على ما جرى به قضاء هذه المحكمة- حجّة على المشتري الذي سجّل عقد شرائه بعد صدور 
الحكم أو بعد تسجيل صحيفة الدّعوى الْىَ صدر فيها هذا الحكم؛ وذلك على أساس أن المشتري يُعتبر تمثلا 
ف شخص البائع له في تلك الدعوى المقامة ضِدّه وآنه خخلفه الخاصة"2. 

ويبقى أن أشير إلى أنّه ليس للأحكام الى تصدر في دعوى أحد طرفيها الخلف أيّ حجيّة على السّلف» 
لك قلق يدل النخلك إلا وزسالة كون الكل مضه قالطو رقن ضيه شكية اللفسن: اممبرية 
بآله "لا حجيّة للأحكام ال تصدر في مواجهة الخلف قبل مانح الحقّ مى كان هذا الأخير لم يختصم في 
تعر" . 


(1) المرسوم 63-76 المتعلق بتأسيس السجل العقاري المؤرّخ في 1976-03-25» وتقابلها في القانون المصري المادّة 17 من قانون 
الشّهر العقاري الي تنص على أنْه "يترتب على تسجيل الدّعاوى المذكورة بالمادّة الخامسة عشرة أو التأشير يما أن حقّ المدّعي إذا تقرّر بحكم 
مؤشر به طبقا للقانون يكون حجّة على من ترتّبت لهم حقوق عينيّة ابتداء من تاريخ تسجيل الدّعاوى أو التأشير يما" 
وتنصّ المادّة 3/17 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدئيّة والإداريّة على أنْه "يحب إشهار عريضة رفع الدّعوى إذا تعلققفت 
بعقار أو حقّ عييّ عقاري مشهّر طبقا للقانون» وتقدبمها في أوّل جلسة يُنادى فيها على القضيّة تحت طائلة عدم قبولها شكلا" 
(2) طعن رقم 33) سنة 40ق» جلسة 1975/03/18: س26: ص627 (نقلا عن: سعيد أحمد شعلهء قضاء التقض المدنّ في حجيّة 
الأحكام, ص23) 
(3) انظر: عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي...ص 339. 
(ااطن رف 3713 سن 5هقة ينمه 11980101715 3:ظن162 شاع نيد لعن هله شنم 082 
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خلاصة مقارنة 

ختاما للمبحث الموسوم ب "شروط الدّفع بحجية الحكم القضائي في الدّعوى المدنية في الشريعة 
الإسلاميّة و القانون الوضعى" فإنه يمكن ملاحظة مدى التوافق بين النُظامين في تطلب هذه الشّروط » ويمكن 
تلخيص ذلك في النقاط التالية: 
1- يتّفق القانون الوضعيّ مع الشريعة الإسلاميّة في أن المعيئ الدّقيق لوحدة امحل بين دعويين في المادّة المدنيّة 
هو كون الحقّ المقصود بلوغه في الدّعوى الجديدة هو نفسه الذي صدر بشأنه حكم في الدّعوى السّابقة: 
وتتحقق وحدة المحل بأن يكون ما هدف إليه الدّعوى الجديدة هو الحصول على حكم مناقض للحكم الصّادر 
3 الذعوي البتاقة بعيك رن نجنا الكو فناقا بدك نهنا اكه شايفا لمعم هذ اننا وس ادك 
بمجرّد الطلبات الَيَ يطرحها الخصوم لأنها قد تتنوّع والعبرة في وحدتها هي إثارتها لنفس التزاع وسعيها 
للحصول على حكم مناقض للحكم السابق. 
2- يتّفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلاميّة في اشتراط وحدة امحل في الدّعوى المدثيّة للدّفع بحجيّة 
الحكم القضائي» ويظهر ذلك جليًا في الشّريعة الإسلاميّة في ظل النهي الوارد عن إيجاد قضائين في قضاء 
واحدء إذ يكون القاضي ملزما بالامتناع عن نظر الدّعوى م تحقق من أن نظره لها سينجرٌ عنه إصدار حكم 
نمائل للحكم الأول وهذا لغوء أو حكو عختلف وهذا منهي عنه» ويكون على الخصم الذي يدفع الدعوى 
الجديدة أن يجلي للمحكمة سعي حصمه بدعواه الجديدة من خلال طلباته إلى الوصول إلى حكم مناقض 
للحكم السابق. 

وكذلك تصرّح التصوص القانونيّة باشتراط وحدة امحل للدّفع بحجيّة الحكم القضائي على غرار المادٌة 
8 من القانون المدن الجزائري والماذة 101 من قانون الإثبات المصري والمادذة 1351 من القانون الس 
الفرنسيٌ» وهو ما يؤكده الفقه القانوني على اعتبار أن إعادة عرض نفس الطلبات المفصول فيها إهدار لحجيّة 
الأحكام وفتح لباب تناقضها. 
3- يتفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في تتزيل اشتراط وحدة امحل في الدعوى المديّة للذفع 
بحجيّة الحكم القضائيّ على المثال التَطبيقى المتمثل في "حجيّة الحكم الصّادر في الشّيء على جزئه" على اعتبار 
أن الحكم في الكل حكم في الجزء في حالة الإيجاب بناء على أن الجزء بعض الكلء وبالتّالي فإن الدُعوى 
الجديدة المرفوعة بخصومة الجزء يجوز دفعها بالحكم المتعلّق بالكل لوحدة امحل. 
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كما يتفقان على أن الحكم في الكل لا يكون حكما في الجزء في حالة السّلب على اعتبار أن نفي الكل 
لا يقتضي نفي الحزء» وبالتّالي إن الدعوى الحديدة المرفوعة بخصوص الحزء لا يصحّ دفعها بالحكم لمتعلق 
بالكل لعدم وحدة امحل. 

كما يتفقان في تنزيل شرط وحدة امحل في الدّعوى المدنيّة للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ على المثال 
التطبيقي المتمثل في "حجيّة الحكم الصّادر في الجزء على الكل" على اعتبار أن الحكم في الزء لا ينصرف إلى 
الكل لأن غير المذكور لا يشمله الحكم, إلا أنه إذا كان هذا الكل لا يقبل التّجزئة كان الحكم في جزئه حكم 
ونم و سرس سد لأفوفيا سي ار سود لكا ود سه بشي اسح لستاتري 
الجرء لعدم وحدة امحل إلا إذا كان هذا الكل لا يقبل التجحرئة. 
4- يتّفق القانون الوضعيّ مع الفقه الإسلاميّ على أن سبب الدّعوى هو الواقعة الي يستند إليها ال دعي في 
دعواه» وأن اتحاد السسّبب بين دعويين يتحقق بطرح نفس الوقائع الي سبق الفصل فيها بغضّ التَطر عن تقدير 
المدّعي لها والنصوص الي يتمسّك بما لبلوغ طلباته. 

ولئن تباينت وجهات نظر الفقه القانوني في تحديد سبب الدّعوى بين من يرى أَنّه المصدر القانوني للحقّ 
أو المنفعة القانوثيّة المدّعاة وبين من يرى أنه بجموع الوقائع ال يستند إليها المدّعي في طلباته دون اعتبار 
لتكييفه للوقائع أو استناده إلى نص أو مبدأ قانوني معيّن فإن اتحاد السّبب بين دعويين إِنما يتحقق باتحاد 
الوقائع الي يستند إليها المدّعي للمطالبة بالحق المدّعى به» وهو موضع اتّفاق بين الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 
5-يتّفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلاميّة في اشتراط وحدة السّبب للدفع بحجيّة الحكم القضائي في 
الثقوى المديّق غيث أن الى :في الذعوى العانيه لو مساك ينين السثيب الذئ تدك هافق الذعوئ 
امحكوم فيها كان للمدّعى عليه دفع دعواه بسبق الفصل فيها لوحدة السبب ما دامت عناصر الذعوى 
الأعرى متّحدة» بيدما لو طرح المدّعي سببا جديدا متمثلا في وقائع جديدة لم تبحثها المحكمة في الدُعوى 
الأولى لم يكن دفع المدّعى عليه حليقا بالاعتبار لعدم وحدة السّبب. 
6-يتْفْقَ القانون الوضعيّ مع الشريعة الإسلاميّة في أن مفهوم الخصوم في الدّعوى ينصرف إلى أطرافها الذين 
توحد بينهم خصومة حقيقيّة بحيث تنازعوا الحقوق بينهم؛ وكان كل واحد منهم طالبا أو مطلوبا في 
الدّعوى؛ كما أن العبرة في أطراف الدّعوى هي بصفاتهم الى يخاصمون بما. 
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كما يتفقان على أن وحدة الخصوم بين دعويين إِنّما تتحقق إذا كان نفس أطراف التّراع بصفاقم في 
الدّعوى الأولى هم الذين يمثلون في الدعؤى الثانية كأطراف بنفس الصّفات» بينما إذا تغيّرت صفات الخصوم 
أو بعضهم في الدّعوى الجديدة عمًا كانت عليه في الدّعوى الأولى فد انتفت وحدة الخصوم بين الدّعويين. 
7-يتَفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في اشتراط وحدة الخصوم في الدّعوى المدنية للدّفع بحجيّة 
الحكم القضائي» ويظهر ذلك جليا في عبارة الفقهاء بأن القضاء جزئيّ لا يتعدّى إلى غير المحكوم له أو عليه 
ويترتب على ذلك أن يكون القاضي مُلزما بالامتناع عن نظر الدّعوى بين نفس الخصوم م انُحدت صفاقم 
وكانت لنفس السّبب ونفس الموضوع. 

وتصرّح النُصوص القانونيّة باشتراط وحدة الخصوم بنفس الصّفات للدّفع بحجيّة الحكم القضائي على 
غرار المادّة 338 من القانون المدى الجزائريّ والمادّة 101 من قانون الإثبات المصريّ والمادّة 1351 من 
القانون المدي الفرنسيٌ» وهو ما يؤكده الفقه القانوي. 
8-يتفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلاميّة في تنزيل اشتراط وحدة الخصوم في الدّعوى المدئية للذفع 
بحجيّة الحكم القضائىّ على المثال التَطبيقي المتمثل في "حجيّة الحكم القضائيٌ على الخلف العام" على اعتبار أن 
مباشرة الورثة أو الموصى لمم للدّعوى بذات الحقّ المحكوم فيه في الدّعوى السّابقة الى باشرها مورثهم أو 
الموصي تحسسّد صورة لوحدة الخصوم لأنهم يشكلون وحدة مع سلفهم باعتبار نهم يخلفونه ويتلقون عنه. 
وبالتالي فإن الدفع بحجيّة الحكم القضائيّ لوحدة النصوم يكون خليقا بالاعتبار» أمّا م خاصم الخلف العام 
بصفة أحرى غير صفة التلقي عن السّلف فإن الحكم القضائيّ الصّادر في مواجهة السسّلف لا يكون حجّة عليه 
ولا له ولا يصح الدّفع به. 

والحقيقة أن تطبيق وحدة الخصوم بين السّلف والخلف لا يمكن الاستناد إليها للقول بحجيّة الحكم 
القطاج المتادز ف موانعية اعد الوركه طن عيرس لوقت اانه لا يدل نيه وعكزة ميجر أن 
أحدهم لا يخلف الآخر ولا يتلقى عنه» بل جميعهم يتلقى عن مورثه ولا يمكن أن ينتصب ممثلا عن التركة إلآ 
إذا كان و كيلا عن باقي الورثة للمخاصمة حول التّركة, وإلآً نه لا يكون للحكم الصّادر في مواجهته أية 
حجيّة في مواجهة باقي الورثة. 

كما يتّفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلامية على حجيّة الحكم القضائي على الخلف الخاص وهذا 
لآن القكباءابالمللك: المظلق قطنا عل لماعي ظليه وعلن رن علق :املك قا زاتما غاية مادق الامز اث يترا 
أن يكون الحقّ المدّعى به قد تقرّر قبل تصرّف السّلف فيه إلى الخلف وإلآ لم يكن حجّة عليه. 
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المبحثك القالك: شروط الدع بحمية الحكم القضائي 
في الدعوي الجزائية في الشريعة الإعلامية والقافون الوضعي. 


تلقن" اللافؤض :اللفاكة عن التغرق لوطه تق كير نزح مواقي لطر لفليينية كر وكدة واللق الطنوي 
تحميه» وينسحب هذا الاختلاف على الشّروط الواحبة في الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدّعوى الجنائية 
عنها في الدُعوى المدئيّة» فحلافا للدّعوى المدنيّة الى تفضل عل الذعوى عن سيبها كقرطين عدلقين النتتقم 
بحجيّة الحكم القضائيّ فإن غالب الفقه ومعه التَشريع يذهبان إلى ضمٌ الشّرطين في شرط واحد وهو وحدة 
الموضوع أو وحدة الواقعة. 

وكذلك فإنْ وحدة الخصوم المعتبرة كشرط للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادة المدنيّة يُستعاض عنها 
بشرط وحدة المنّهم ما دامت التّيابة العامّة طرفا أصيلا في الخصومة الجنائيّة» فلم يبق إلا اشتراط ثبات الخصم 
الثاني وهو المنّهم. 

لأحل ما تقدّم فقد تناولت شروط الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة الجنائيّة في مطلبين هما: 
المطلب الأوّل: وحدة الموضوع(الواقعة) في المادة الجزائيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: وحدة المنّهم في المادة الجزائيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى. 


المطلب الأوّل: وحدة الموضوع (الواقعة) في الدّعوى الجزائيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون 


الوضعي. 
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يعدو موضوع الذعوى' الاراية اه عنضر فبهاء تيك أن -وحدة الوقائع بين «عحوين تكحون تهنا 
الأشضاء' التعواى السميؤمته الرالدية إلى تطريق العفو يمه وهو نا" دلت غليه الماذة 2/06 هن قانزة الاخصراوالث 
الجزائيّة» ولهذا سأعرض لهذا المطلب في فرعين على النحو التّالي: 
الفرع الأوّل: مفهوم وحدة الموضوع (الواقعة) في الدّعوى الحزائيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: اشتراط وحدة الواقعة للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في الدّعوى الجزائيّة في الشريعة الإسلاميّة 


والقانون الوضعي. 
الفرع الثالث: نماذج تطبيقيّة عن وحدة الموضوع (الوقائع) في الدّعوى الحزائيّة في الشريعة الإسلامية والقانون 
الوضعى. 


الفرع الأوّل: مفهوم وحدة الموضوع (الواقعة) في الدّعوى الجزائيّة في الشتريعة الإسلاميّة 

والقانون الوضعي. 
أوّلا: مفهوم وحدة الموضوع (الواقعة) في الدّعوى الجزائيّة في الشريعة الإسلاميّة. 

تعتبر الوقائع المنسوبة للمتّهم موضوع الدّعوى الجنائيّة بحيث أن جهد القاضي ينصبْ على بحث تكييف 
الوقائع ونسبتها إلى المتَهِم؛ ومعين هذا أن موضوع الدّعوى الحنائيّة هو الجريمة المتابع من أجلها المنّهم. 

وقد عُرّفت الجريمة بأنّها "محظورات شرعيّة زجر الله تعالى عنها بحدّ أو تعزير"/» ويمكن الاستعاضة عن 
مصطلح الحربمة بالحناية» ولا يمنع من ذلك تعارف الفقهاء على إطلاق لفظ الجناية على الحرائم الواقعة على 
فسن الاتسان أو أظر اي 

فأمّا امحظورات الشرعيّة فهي الأفعال الي منع الشّرع إتيانها كالقتل والسّرقة والزّناء وقد ثبت الرّحر 
عنها بإيجاب عقوبات على فاعليهاء وهذه العقوبات إِمّا أن تكون حدوداء وهي العقوبات المقادّرة شرعاة 


كحد الردّة وحدٌّ القذف وحلد الزناء إذ أنّها محدّدة بنصوص شرعيّة, أما التتعزير فهو تأديب على ذنوب لم 


(1) الماوردي, الأحكام السطانيّة...ص374. ويعدّ هذا التَعريف بالمعيئ الأخص الذي يتعلق بالقضاء في الذنياء أمّا المعى الأعمّ فهو القيام 
بفعل محرّم معاقب على فعله؛ أو ترك فعل مأمور به معاقب على تركه (انظر: محمّد أبو زهرة» الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلاميّ (الجريمة), 
دار الفكر العري» القاهرة» مصرء 1998م, ص20؛ عبد القادر عودة» التشريع الجنائي الإسلامي» ج 1 ص66). 
(2) انظر: عبد القادر عودة» نفسه. 
(3) انظر: الماوردي» نفسهء ص377. 
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شرع فيها الحدود» كسرقة ما لم يبلغ نصاب القطع فهو متروك لأولياء الأمر تقديره بحسب ما يدفع الفساد 
وعغن القير”. 

ولعله من الضروريّ الإشارة هنا إلى أنْ وظيفة القاضي في عقاب ابحرمين هو من أعظم أبواب الأمر 
بالمعروف والنّهِي عن المنكر المأمور يما شرعاء ولهذا فبغضٌ النَظر عمّن حرّك الدّعوى الحنائيّة» فإن وظيفة 
القاضي هي بحث الوقائع الي اطّلع عليها وإيقاع العقوبات على فاعليها م رفعت إليه؛ وهكذا يكون تحقق 
وحدة الموضوع بين دعويين حال عرض نفس الوقائع الْيَ سبق الحكم فيها في الدعوى الأولى من خلال 
عرضها في دعوى ثانية. 

ويستمدّ هذا التحديد لتحقق وحدة الموضوع بين الدّعويين بوحدة الوقائع جديّته من عبارة الحديث 
الجامعة في قوله #فيم: "لا يقضين أحد في قضاء بقضائين"”, فإن مدلول الحديث النّهِي عن القضاء في الأمر 
الواحد بقضائين مختلفين» والأمر الذي يقضي فيه القاضي في الدّعوى الحنائيّة هو ما يعرض عليه من وقائع 
منسوبة للمتّهم» فتكون وحدة الموضوع بين الدّعويين هي بوحدة الأمر المطروح لقضاء القاضي. 

ثانيا: مفهوم وحدة الموضوع (وحدة الواقعة) في الّعوى الجزائية في القانون الوضعي. 

احتلف الفقه في تحديد موضوع الدّعوى الحزائيّة» هل هو ما يطالب به المدّعي من توقيع العقاب أو هو 
الواقعة المتابع عليها؟ 

فيذهب الرّأي الأوّل إلى مسايرة الدّعوى المدنيّة في التفريق بين موضوع الدّعوى وسببهاء بحيث يعتبر أن 
سبب الدّعوى الحنائيّة هو الجريمة أو الواقعة» بينما موضوعها هو ما يطالب به المدّعي من توقيع العقاب أو 
كوو المصراري” ون حزم هذا الاي كلف أميان التغارى: اناه باحتلؤاف» وناعيسس) وهنا يقسي 


موضوعها واحدا وهو طلب معاقبة المنْهو”. 


(1) انظر: الماورديء الأحكام السطانيّة...ص 1 40. 
(2) انظر: أبو زهرة؛ الجريعة.... ص20 . 
(3) سبق تخريحه ص 55 من هذا البحث. 
(4) انظر: إدوار غالي الذّهبيء حجيّة الحكم الجنائي...ص 70-69. 
(5) يؤيّد هذا الأنجاه قرار محكمة النتقض المصريّة أن "وحدة الموضوع تتوافر في كل القضايا الجنائيّة لأنْ الموضوع في كل قضيّة جنائيّة هو 
طلي عقات الوم ار لومخ الفقية التحاعمة" قطي :1934710129 «القرع الفالرقماى قهز 345281 تاعمد 
عبد الحكم فوده. حجية الأمر المقضي...ص 379) 
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وهكذا يكون الحديث عن وحدة الموضوع في الدّعاوى الجنائيّة في ظل هذا الرّأي أمر مفروغ منه على 
أساس أنْ جميع الدّعاوى الحنائيّة تتفق في موضوعها وهو طلب إيقاع العقوبة على امتهم" . 

بينما يذهب الرّأي الثاني إلى اعتبار سبب الدّعوى هو ذات موضوعهاء وهو الواقعة الإجراميّة» فهي 
عاراة فبلفة دول علن من والعن 3" الخزى الاي وهكذا في ضوء هذا الرأي تختلف أسباب الدّعاوى 
الجنائية ومواضيعها باحتلاف الوقائع» إذ تبحث المحكمة وصف الفعل ونسبته إلى الفاعل» وهي صميم وقائع 
الجريمة» ويكون اتحاد الموضوع في ظل هذا الرأي بمعيئ وحدة الجريمة أو الواقعة» بحيث تكون نفس الأفعال 
ال حوكم من أحلها المنهم في الدعوى الأولى هي المتابع بما في الدّعوى الجديدة. 

وقد اتقد الرّأي الأول بجملة انتقادات أهمها: 
© إن القول بأن موضوع الدّعوى الحنائيّة هو ما يطالب به المدّعي من توقيع العقاب أو التّدبير الاحترازي 
يؤدّي إلى أن يكون موضوع الدّعاوى الحنائيّة جميعها واحداء لأن طلب التّيابة فيها جميعها هو معاقبة المتّهِم 
وهو ما لا يتّفق مع طبيعة الموضوع القابل لتَغيّر والتبدل”. 
© إن القاضي الحنائي لا يتقيّد بطلبات التيابة» فقد يحكم بالبراءة أو بأزيد مما تطلبه» وقد يحكم بالعقوبة رغم 
مطل ته اتناو بال ارقم كما آذ شه رسف على لزاه الواقفة عر الباسدىة حي يله رقرهيا وسحيكنا 
إلى امتهم وتكييفها وغيرها من المسائل المتشعّبة والمتعلقة بالجريمة» وهذا خلافا للقاضي المدن الذي يتقيّد 
بطلبات الخصوم بناء على مبدأً حياد القاضي المدي. 
بينما انتُقد الرّأي الثاي بجملة انتقادات أهمها: 
© إِنْ اعتبار الجريمة في ذات الوقت سببا وموضوعا للدّعوى الحنائيّة يبدو متناقضا مع طبيعة الأشياى لأنْ 
الجرمة تمثل في الحقيقة سندا للمدّعي في طلب إيقاع العقوبة على امتهم وليست محل المطالبة» بيسما تتناول 
امحكمة في بحنها طلب إيقاع العقوبة من التيابة العامّة» ثم تحكم فيه. 
إن الضف الذي ينسبه الملّعي للواقعة الإحرامية جرد تفصيل سند» وليس موضوع الذعوىء إذ لا 
يستجيب القاضي لطلبات الثيابة العامّة إلا إذا ثبت لديه أنّصاف الفعل بوصف إجرامي معيّن. 

ويبدو أن الرّأي الثاني رغم وفائه في تحديد شروط الدفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة الجنائيّة لما قرّره 
في المادّة المدنيّة» بحيث اشترط نفس الشّروط بما فيها وحدة الموضوع الي فسّرها كما فعل في المادّة المديّة 


(1) انظر: إدوار غالي الذهبي» حجيّة الحكم الجنائي...ص69. 
(2) انظر: عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي...ص378. 
(3) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه. 
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بأنها طلبات الخصوم, والَيَ حلصت على طلب جهة واحدة وهي الثّيابة بنفس المضمون وهو معاقبة المتّهِم 
إلا أنه تجاهل حقيقة موضوع الدّعوى الحنائيّة» بمعين القضيّة الي ينصبٌ عليها بحث المحكمة ويرهد عليها 
حكمهاء وهي في الحقيقة ذات الفعل المتابع به الهم من حيث صحة وقوعه ونسبته إليه وتكييفه» والقاضي 
بذلك يتجاوز بهذا البحث حدود رأي الثيابة وتصوراقاء كما لا يلتزم ولا يتقيّد بطلباقاء إذ له أن يحكم 
بأزيد ما تطلبه وهكذا فإن حقيقة موضوع الدّعوى الحنائيّة ليس هو طلبات التّيابة» بل هو الواقتعة محل 
البحك ذانا. 

هذا من جهة» ومن جهة أحرى ما قيمة شرط وحلدة الموضوع في مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائي 
إذا كانت كل الدّعاوى متّحدة الموضوع متمثلا في طلب الثيابة إيقاع العقوبة على المنّهِم؟ 

فهذا الشرط حتّى إن صحّ من الناحية النْظريّة -وهو غير صحيح لطبيعة الدّعوى الحنائيّة- فهو عديم 
الفائدة من النّاحية العمليّة ما دام قاسما مشتركا بين جميع الدّعاوى مما يدعو إلى الاستغناء عنهه لأنْ فائدة 
الشّرط أن يُخرج الحالات الى تخلو منه من بحال الحجيّة» وهو لا يُخرج به حكم ولا تُمتنع به دعوى. 

إضافة لذلك فإِنْ المادّة 2/311 من قانون الإجراءات الجزائيّة قد حدّد شروط امتناع إعادة المحاكمة أو 
الدّفع بسبق الفصل في المادّة الجزائيّة بشرطين هما: وحدة الوقائع» وحدة المنّهم,» حيث نصّت على أنه "لا يجوز 
أن يعاد أذ شخص قد برأ قانونا أو انهامه بسبب الوقائع نفسها حتّى لو صيغت بتكييف مختلف", لأجل ما 
تقدّم فقد رأيت أن أرجّح اعتماد هذين الشرطين للدّفع بحجيّة الحكم الجنائي. 

ويكون مفهوم وحدة الموضوع كما سبق الإشارة إليه معن وحدة الواقعة» فمى تمت متابعة شخص 
بوقائع سبق أن حوكم عليها سواء أَحُكم بالبراءة أم بالإدانة فإنّنا نكون بصدد حالة وحدة موضوع بين 
الدّعوى المحكوم فيها والدّعوى الجديدة. 

وتدور الدّعوى الحنائيّة حول الوقائع المتابع يما المنّهم؛ ولحذا فإن تحقق وحدة المحل تكون في تحقق كون 
المنّهم متابعا في دّعوى ثانية بنفس الوقائع الّىَ توبع بما من قبل في دعوى سابقة وتم الحكم عليه فيها بالإدانة 
أو بالبراءة. 

ومع ذلك فإِن الدّفع بسبق الفصل في الدّعوى الحنائيّة لوحدة امحل بين الدّعويين نظرا لوحدة الواقتعة 
يطرح مشكل معيار اعتبار هذه الوحدة» فهل تكفي الوحدة الماديّة للواقعة للقول بوحدة امحل بين الدّعويين» 
أم يحب أن تنضمٌ إليها وحدة الركن المعنوي» أم أن وحدة امحل لا تتوقف على حرّد وحدة الواقعة (ماديًا 
ومعنويًّا) بل تتعدّى إلى وحدة الإثبات؟ وفيما يلي عرض لهذه المعايير الثلائة بشكل مختصرء للخل وص إلى 
الما 
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المعيار الأوّل: معيار وحدة الإثبات. يرى أصحاب هذا الرأي أنْ وحدة امحل تتحقق من خلال 
وحدة أدلة إثبات أركان الجرعة» ولهذا فإذا اختلفت أدلّة الإثبات بين الدّعوى السّابقة المحكوم فيها والدّعوى 
الجديدة قلو تال للقول بوسحدة إخل ولى الحلات الواففة كاد مهدر 
وينتج عن ذلك جواز تحديد متابعة امتهم ذاته من أجل نفس الوقائع إذا اختلفت أدلّة الإثبات في 
العوى الجديدة عنها في الدعوى الى صدر بشأفها حكم في موضوعهاء ولهذا إذا قضت امحكمة ببراءة المنّهم 
لعدم وجود الأدلة أو عدم كفايتهاء فإن هذا لا يمنع من تحديد الدّعوى حول ذات الوقائع وضدّ نفس امتهم 
إذا قد فق الأدلة مدقيف ا تابه ا 
بل إن القضاء الأنحلو أمريكي ذهب إلى جواز إعادة متابعة امتهم بدعوى جديدة كلما استجدّت أدلة 
إثبات لم يسبق تقديمها في الدّعوى الأولى حول نفس الوقائع. وحبّى في حالة الإدانة فإن وصف الحربمة إذا 
تغيّر إلى الأشدّ فإنّهِ يمكن إعادة الحكم في ضوء الوصف الأشك . 
وقد انتقد هذا الرأي لأنه يسمح بإعادة محاكمة الهم عن جميع الأوصاف القانونيّة للواقعة الواحدة وفي 
ذلك إسراف خطير في العقاب يتناق مع مبدأ عدم جواز محاكمة الحاني عن فعله أكثر من مرّة”. 
المعيار الثاني: معيار وحدة الرَكن المعنوي. يرى أصحاب هذا الرّأي الثاني أن وحدة المحل 
تتحقق بوحدة الركن المعنويّ للجريعة, ولهذا فإذا اختلفت صورة الركن المعنوي في الجريمة بين الدّعوى 
السّابقة المحكوم فيها والدّعوى الحديدة فلا محال للقول بوحدة امحل ولو أنشحدت الواقعة الماديّة”. 
ولهذا فلو أقيمت الدّعوى ضدّ شخص بناء على وقائع مشكلة لجريعة غير عمديّة فلا يمنع ذلك من إعادة 
متابعته على ذات الوقائع مى ثبت تحقق القصد الحنائي لديه» وقد قضت محكمة النّقض الفرنسيّة بأن "متابعة 
الزوج عن قتل زوجته بسبب الإهمال لا يمنع من تحديد المتابعة ضدّه من أجل القتل العمدي لزوجته"”. 
وهذا المعيار بدوره يفتح باب إعادة المحاكمة للمتّهم كلما جدّ في تصوّر الرّكن المعنوي شيء؛ ويقود إلى 


الإسراف في العقاب. 


)1( انظر: أحمد فتحي سرور» الوسيط... ص152. 
)2( انظر: بك اعكميد الشواربي» حجية الأحكام المدنية والجنائية...ص 295. 
(3) انظر: نفسه. 
7 ,ور .اك .02 , .للخ 2055181 .1 : :01م 25103151954.16.متاككه (4) 
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المعيار الثالث: معيار وحدة الواقعة الإجراميّة. يرى أصحاب هذا الرأي أنْ وحدة امحل تتحقق 

بوحدة وقائع الجريمة؛ على اعتبار أَنْها حور النشاط الإحراميّ الذي يعتدٌ به القانون» وهذا الأخير يتدخّل 
اعتبارا من الأفعال المرتكبة» وهي الواردة في أمر الأغالة 4 كل اطي : 

ويظهر هذا المعيار أفضل من سابقيه على أساس أنه أكثر تحقيقا لمبدأ منع إعادة المحاكمة للمتّهم, كما أنه 
يحافظ على المراكز القانونيّة ال يحدّدها الحكم الجنائى» بحيث لا تكون محلاً للمراجعة وإعادة النَظر» كما أن 
مصلحة المشتمع تتحقق جرد إيقاع العقوبة الي نطق يما الحكم. بحيث لا يكون رفع دعوى جديدة بنفس 
الواقعة'للهور آدلة إثبات خديلاة أو التواقر ما يدل عن اعثللاف صوزة الركن المعتوئ فق الدزفسة قاقندة 
حقيقيّة تعود على امجتمع؛ إذ أنْ المصلحة قد تحققت بخضوع المتّهم للمحاكمة وسلطة القضاء. 

كما أنه من الضّروريّ حفظ حريّة الأفراد في مواجهة ما يملكه المجتمع ممثلا في أجهزة القضاءء إذ من 
حقّ الفرد أن يأمن على نفسه من المتابعة والحكم بالعقوبة على فعل ما دام قد صدر بشأنه في ذلك الفعل 
حكم بالبراءة» أو أعفي من المتابعة» أو حكم عليه بعقوبة خف لعدم قيام أدلّة إثبات على صفة الفعل 
الملتتحنه للعقوية الأشة أو ضوزة الك الفتوي التظية للفقوية الأقنة. 

وقد أذ المشرّع الجزائري بمعيار الواقعة الماديّة لإثبات تحقق وحدة المحل» حيث نصّت المادّة 2/311 
من قانون الإحراءات الحزائيّة بأنه "لا يجوز أن يعاد أحذ شخص قد برأ قانونا أو أتّهامه بسبب الوقائع نفسها 
ختى .ولو 'ضبيقك كنك دان . 

ورغم أن المشرّع الجزائريّ أورد هذه المادّة ضمن الأحكام الخاصّة بمحكمة الحنايات» إلا أن اجتهاد 
امحكمة العليا عمّم تطبيق هذا النصّ على كل أنواع الجرائم مهما كان وصفها (جناية؛جنحة؛ مخافة) حيث 
قضت امحكمة العليا بنقض وإبطال القرار القاضي بإدانة شخص بعام حبس نافذ من أجل جنحة إصدار شيك 
بدون رصيدء» لآن التمو سيق له آن ادن و حك عليه على“ نفس الوقاقم 'وبداة على «تقنين القيق هادا إلى 


قاعدة عدم حواز إدانة المتهم على نفس الواقعة و 


(1) انظر: أحمد فتحي سرورء الوسيط في شرح قانون الإجراءات الجنائيّة» ص 184 ؛ عبد الحميد الشّواربي» حجيّة الأحكام المدنيّة 
والجنائية» ص 295. 
(2) وهو ما نصّت عليه المادّة (1/454) إجراءات جنائيّة مصريّة حيث تقول: "الدّعوى الحنائيّة تنقضي بالنّسبة للمبّهم المرفوعة عليه أو 
الوقائع المسندة إليه" 
(3) نقض جنائي» طعن رقم 117680» قرار بتاريخ 1996/07/14. النشرة القضائيّة, العدد 52) سنة 1997م,» ص147. 
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الفرع الثاي: اشتراط وحدة الواقعة للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة الجنائيّة في الشريعة 

الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أوّلا: اشتراط وحدة الواقعة للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في المادّة الجنائية في الشريعة 

الإسلاميّة. 

يُشترط للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة الجنائيّة في الشريعة الإسلاميّة أن تكون الوقائع ال سبق 
أن تمت محاكمة امتهم على أساسها هي ذاتما موضوع الدّعوى الجديدة. 

ولا يفرّق الفقه الإسلاميً في نصوصه بين الدّعوى الحنائيّة والمدنيّة على اعتبار أن بحثه للحجيّة لم ييز 
بين الحكم الحنائيّ والحكم المدي؛ كما أنْ حديث الب #يّم: "لا يقضينّ أحد في قضاء بقضائين"” لم يخصّ 
فيه نوع القضاءء وذلك أن في البيّ أي عن القضاء في الأمر بقضائين في للحاكم من أن يصدر حكما في 
دعوى جنائيّة مخالف لما سبق أن حكم به؛ ولهذا كان للمبّهم أن يدفع كل دعوى جديدة تهدف إلى طرح ما 
سبق الحكم فيه للنّظر تمسّكا بالحجيّة الي قرّرها الحديث؛ وكان على القاضي مي اطلع على وحدة الموضوع 
الملبحوث في الدُّعويين أن يرفض نظر الدّعوى الجديدة على اعتبار أن الحكم الشرعيّ المستفاد من الحديث 
قاعدة عامّة يلتزم بتطبيقها الجميع» بل هي في حق القضاة أوكد والنّهي موحه إليهم ابتداء. 

وعلى العكس من ذلك فإنه م تباينت الوقائع ولو مع اتحاد شخخص المنّهم فإن واجحب القاضي نظر 
الدّعوى والحكم فيها قياما بواجبه في الإخبار عن أحكام الشّريعة والإلزام تماء وكان عليه رفض كل دفع 
يهدف إلى منع نظر الدعوى بحجة سبق نظرها. 


ثانيا: اشتراط وحدة الواقعة للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في المادّة الجنائيّة في القانون الوضعي. 
يشترط للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في المادّة الجنائيّة أن تكون الوقائع الي حوكم المتّهُم عنها هي ذاتها 
الي تتضمّنها الدّعوى الجديدة» وعلى العكس من ذلك فإن اختلاف الوقائع يعي تعدّد موضوع الدعوى 


وبالتّابي عدم صحّة الدّفع بسبق الفصل» وحيتذ يتعيّن الاستمرار في نظر الدّعوى”. 


(1) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(2) انظر: إدوار غالي الذهبي؛ حجيّة الحكم الجنائي...ص 1 7؛ عبد الحميد الشّواري؛ حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة...ص294؛ عبد 
الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضيًء ص382؛ أحمد شوقي الشلقان» مبادئ الإجراءات الجزائيّة في التشريع الجزائري» ديوان المطبو عات 
الجامعيّة» الجزائرء 1999م ج1ص90. 
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وقد قضت المحكمة العليا بأنه "يشترط أيضا لصحة الدّفع بعدم حواز نظر الدّعوى لسبق الفصل فيها أن 
تكون الواقعة المطلوب محاكمة المتّهِم من أجلها هي بعينها الى سبقت محاكمته عنها..."7. 

ولا يعتبر بحرّد تمائل الوقائع في النّوع أو في الوصف القانوني» أو ارتباطهما ارتباطا بسيطا بحيث يكون 
لكل واقعة ذاتيتها واستقلالهاء لا يعتبر كل ذلك صورة لوحدة الواقعة الى تكون أساسا للدّفع بحجيّة الحكم 


2 
القضائى ". 


بينما لا يؤثّر على انحاد الواقعة اختلاف الوصف القانو أو التُكييف المختلف لماء لأنْ الحجيّة منوطة 


بوحدة الواقعة المادية دون اعتداد بالوصف واي 


الفرع الثالث: نماذج تطبيقيّة عن وحدة الموضوع (الوقائع) في الدّعوى الجزائيّة في الشريعة 
الإسلامية والقانون الوضعي. 

إن اشتراط وحدة الواقعة أو وحدة الجريمة للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ يقتضي مفهوم المخالفة أن 
احتلاف الجرائم بنع الدّفع بحجيّته» ومع هذا أنه مى تعدّدت الوقائع بحيث شكلت جرائم مستقلة فإنّه تجوز 
إعادة متابعة نفس الشّخص عن هذه الحرائم المستقلة كل على حدة*. 


(1) نقض حنائي» قرار بتاريخ 1983/06/14, سلسلة الاجتهاد القضائي, ديوان المطبوعات الجامعيّة» الجزائر» ص 83. 

(2) ومثال التتمائل في الوصف القانوني أن يرتكب شخخص جرية سرقة لمنزل ثم يرتكب جرية سرقة لمنزل آخر فإن القمائل هنا لا يعي 
مطلقا وحدة الواقعة كما هو واضح. أمّا الارتباط البسيط فيكون حال الجرائم المستقلة الْيَ تكون بينها علاقة تجعل من عناصر الإثبات في 
بعضها ذات أمميّة في البعض الآخر» كارتباط جريعة إخحفاء الأشياء المسروقة بجرعة السّرقة» ويقوم الارتباط بين الجركتين على أساس إمداد 
أحداهما الأخرى بالوسائل اللازمة لوقوعها أو بتسهيلهاء أو لتأمين الإفلات من العقاب» وفي كل الحالات فإن وحدة الواقعة غير متوفرة. 
(3) قضت امحكمة العليا به "م كان من الثابت أن المتّهِم استفاد بأمر فائيّ بأن لا وجه للمتابعة فيما يخصّ استعمال السّلاح أثناء اعتدائه 
على الضّحيّة فإنّهِ لا يجوز من بعد ذلك إعادة تكييف الواقعة بالجرح العمد المرتكب بسلاح وإدانته على أساس المادّة 266 من قانون 
العتوبات وإلاّ ترتب على ذلك التقض" (نقض جنائيّ رقم 44591: تاريخ 1988/01/15 (انظر: المجلة القضائيّة العدد2؛ سنة 
0+ ص 284) 

(4) لا يعد القضاء بعقوبة واحدة سالبة للحريّة في حالة تقديم امتهم للمحاكمة بشأن جملة من الجرائم مظهرا من مظاهر الحجيّة.مبرّر عدم 
جواز متابعة المدان على إحدى هذه الحرائم إذا حكم عليه بالعقوبة المقرّرة للجريمة الأشدّ حال كون الوقائع الي تمت متابعته من أجلها جنحة 
أو جناية على ما نصّت عليه المادّة 34 من قانون العقوبات الجزائريّ "في حالة تعدّد حنايات أو حنح محالة معا إلى محكمة واحدة فإنّه ييقضى 
بعقوبة واحدة سالبة للحرّية ولا يجوز أن تحاوز مدّتها الحدّ الأقصى للعقوبة المقرّرة قانونا للجرية الأشد", وكذلك لا يعد تنفيذ العقوبة الأشدٌ 
وحدها حال صدور عدّة أحكام سالبة للحريّة بسبب تعدّد ا محاكمات مظهرا من مظاهر الحجيّة .عبرّر عدم تنفيذ العقوبة الأحفْ أو ضمها في 
نطاق الحدٌ الأقصى المقرّر قانونا للجريمة الأشدّ على ما نصّت عليه المادّة 35 من قانون العقوبات الجزائريّ "إذا صدرت عدّة أحكام سالبة 
للحريّة بسبب تعدّد ا محاكمات فإِنْ العقوبة الأشدّ وحدها هي الَيَ تنفذء ومع ذلك إذا كانت العقوبات المحكوم بما من طبيعة واحدة فإله 
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إلا أن هذا التَعدّد وإن كان يقتضي الاستقلال في بعض الصّور .ا لا يدع بحالا للشلكك في اتتفاء وحدة 
الوقائع» بحيث تتعدّد الأنشطة الإحراميّة تعدّدا ماديا حقيقيًا بحيث نكون أمام جرائم مختلفة وبالثّالي فإنّه يكون 
الدّفع بحجيّة الحكم القضائي غير خليق بالاعتبار لانتفاء وحدة الموضوع؟ » فإنّه لا ينفي في صور أخرى وجود 
ارتباط يقتضي الوحدة بما لا يدع محالا للشّكٌ في تحقق وحدة الوقائع» بحيث تتعدّد الأنشطة لتكوّن جريمة 
واحدة فيكون الدّفع بحجيّة الحكم القضائيٌ خليق بالاعتبار» ولهذا الارتباط صور مختلفة وقد اخترت بعضا 
منها على التحو التّالي: 
أولا: الجرائم المستمرة: (5نام )تمك 061105 و16) 
1. الجرائم المستمرّة في الشّريعة الإسلاميّة. عرّف الفقه الإسلاميّ الجريعة المستمرّة بأنها الى 

لا را د ل امقر رد ابرض بارع ل 
لح صر دام رميات ارين المالكي مثالا يمكن عذه منها فقال: "يقتصْ من منع 
العا والاك ايت ولو قفي الاك القعااي” 

فإن الامتناع عن إخراج ج الرّكاة مثلا بمثل وقائ ع متكرّرة سلبيّة» وجرعة الامتناع هذه تتجدّد بتجدّد كل 
لحظة من وقت الامتناع على اعتبار أن الفعل السلبي المتمة في الامتناع مقترنا بقتصد منعالرّكاة عن 
مستحقها يشكل جرعة يستغرق تحققها زمنا معيّنا ليتأكد فعل الامتناع وقصد الحاني له. 

وهكذا فإن الوقائع السابيّة المتكرّرة باعتبار التّرابط القائم بينها تشكل وحدة جرية» ويترتّب عن ذلك 
الدالى اعد الممتنع بفعلته فإن الحكم التادر يشمل كل أحزاتها المكونة لهاء وبالتّالي فلا يجوز أحذه مرة 


يجوز نقمي بقرار مُسبّب أن يأمر بضمّها كلها أو بعضها في نطاق الحدّ الأقصى المقرّر قانونا للجرية الأشد" لأن الدّفع بحجيّة الحكم 
القضائيّ يقتضي أساسا وحدة الوقائع أي حرهة واتخلاة وفواما قود في الحالتين» ولهذا قضت امحكمة العليا بأنّه "...لا يجوز الدفع بقوة 
المشيء 5-6 فيه إذا كانت الجرعتان المرتكبتان من نفس الشخص متميّرتين وتعدّدت المتابعة بشأنهماء بل كل ما يفرضه القانون في هذه 
الحالة وهو أنه إذا صدرت عدّة أحكام سالبة للحريّة فإن العقوبة الأشدّ وحدها هي الي تنفذ..." (نقفض جنائي» قرار بتاريخ 
4 هه سالسلة الاجتهاد القضائي» ديوان المطبوعات الجامعيّة» ص 83) 
(1) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص382. 
(2) انظر: عبد القادر عودة؛ التشريع الجنائي الإسلامي» ج1ص96؛ أحمد فتحي كنسي» المسؤوليّة الجنائيّة في الفقه الإسلاميّ دراسة 
فقيّة مقارنة» دار الشّروق» القاهرة» مصرء ط3», 1404ه-1984م: ص53-52. 
(3) انظر: حسن علي الشاذلي» النظريّة العامّة للجريمة (الجريمة)» دار الكتاب الجامعي» القاهرة» مصرء ص 504. 
(4) هو محمّد بن أحمد بن عرفة المالكي» ولد في دسوق (قرية من قرى مصر) وتعلم وأقام وتوفي بالقاهرة سنة 1230 هجريّة» من مؤلفاته 
"الحدود الفقهيّة" و"'حاشية على الشرح الكبير لمختصر خليل) (انظر: الرركلي» الأعلام» ج6 ص 179). 
(5) حاشية الدسوقي. ج4ص215. 
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أخحرى عن واقعة تدحل في تكوين الجريعة المستمرة المحكوم فيها وهذا ما دامت قد وقعت قبل صدور الحكمء 


2. الجرائم المستمرّة في القانون الوضعي. الجرمة المستمرّة هي الى يستغرق تحقق ركنها 
لملدي والمعنويّ زمنا معيّنا» ويكون الركن الماديّ في هذه الجرائم عبارة عن وقائع تتكرّر لمدّة زمنيّة معيّنة مع 
جاه إرادة ابحرم إلى تحقيق تلك الوقائع طيلة تلك المدّة» سواء أكانت سلبيّة كجرية عدم الإبلاغ عن المواليد 
والوفيات أم إيجابية كجرة البناء دون ترخيص. 

ولا كانت الجرعة المستمرّة تتكوّن من عدّة وقائع متكرّرة, فإِنْها تحقق فيما بينها وحدة جرعة باعتبار 
الترابط القائم بينها وتدحل إرادة الحاني للعمل على استمرار مادياتها وكذلك وحدة الحق المعتدى عليه؛ وههذا 
فإن الحكم الصّادر بشأن الجرعة المستمرّة يشمل كل أجزائها المكوّنة لهاء وعليه فإذا رفعت دعوى بأيّة واقعة 
تدخل في تكوين الرّكن المادي لها حتّى ولو لم ُكتشف إلا بعد صدور الحكم ما دامت قد وقعت قبل 
صدوره فإِنّها تدفع بحجيّة الحكم القضائيّ لوحدة الواقعة» أمّا إن وقعت بعد صدوره فإنّها لا تدفع بحجية 
الحكم القضائيّ لأنها لا تعد جزءا من الوقائع امحكوم فيها”. 

وقد قضت محكمة النقض المقير تبان "...محاكمة الجاني على جرعة مستمرّة يشمل جميع الأفعال أو 


الحالة الحنائيّة السّابقة على رفع الدّعوى وحتّى صدور حكم بات فيها دون ما يلي ذلك"*. 


(1) انظر: عبد القادر عودة» التشريع الجنائي الإسلامي» ج1 ص97. 

(2) انظر: سليمان عبد المنعم, النظريّة العامّة لقانون العقوبات؛ دار الجامعة الجديدة للنشر» الإسكندرية» مصرء 2000م, ص 191 
و296؛ فتوح عبد الله الشّاذلي» علي عبد القادر القهوجئّ» شرح قانون العقوبات(القسم العادٌ), دار المطبوعات الجامعيّة» الإاسكندريّة 
مصرء 1997م ص 1 9و297؛ فتحي سرورء الوسيط في قانون الإجراءات الجنائيّة. ص88 189-1. 

(3) انظر: عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي...ص394؛ أحمد شوقي الشلقاني» مبادئ الإجراءات... ج1 ص92, يقول سليمان عبد 
المنعم:"...إذا طالت حالة الاستمرار وتَحدّدت وقائعها بعد صدور الحكم الباث» فإِنْ الأمر يتعلق بجريمة جديدة مستقلّة عن الجريمة الأولى الي 
صدر فيها الحكمء ولا يجوز بالتّابي التَمسّك بعدم قبول الدّعوى بحجّة سبق الفصل فيها...لو أحيز لنفس المنّهم الدّفع عند رفع الدّعوى عليه 
بحدّدا بسبق الفصل فيها لكان معيئ ذلك الاعتراف له بحقّ مكتسب في مخالفة القانون والاستمرار في مشروعه الإحرامي" (نفسه). 

(4) نقض جنائي» طعن رقم 1130» سنة 45ق» قرار بتاريخ 1975/11/2. س667-145-26 (نقلا عن: عبد الحميد الشواربي» 
حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة ص 140) 
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ثانيا: جرائم العادة (65516ع©511 061115 165 ) 
1. جرائم العادة في الشريعة الإسلاميّة. تعردف جرائم العادة بأنّها "الي تتكرّن من تكرّر 

وقوع الفعل» أي أنْ الفعل بذاته لا يعتبر جرعة: ولكنٌّ الاعتياد على ارتكابه هو الجررعة" . 

ويحدّد الفقه الإسلاميّ حال جرائم العادة بالمعاصي المستوجبة للتّعزير» وف عبارات الفقهاء ما يدل على 
اعتبار ذلك في تكرار فعل المككروهات وترك المسنونات» من ذلك قول ابن فرحون: "وأما ترك السنون فمثاله 
ترك الوتر» قال أصبغ بتأديب تارك الوتر...وأمًا فعل المكروه فمثاله حلق الشارب» وفي كلام ابن رشد أئه 
كن وحافى شواهية لخليل "2 أن عرو ووافاتك فل تررك للنسووه أدضلن: فعن كوف فيو الي بذك 
ويجرح» ومن كان منه ذلك مرّة لم يؤدّب"”» ففي هذه العبارة تصريح بأنْ التأديب إِنّما تعلق بتكرار الفعل أو 
عدمه لا .عجرد فعله مرّة واحدة. 

وقال الماوردي: "فأمًا ترك صلاة الجماعة من آحاد الناسء, أو ترك الأذان والإقامة لصلاته فلا اعتراض 
للمحتسب عليه إذا لم يجعله عادة وإلفاء لأنها من الندب الذي يسقط بالأعذار إلا أن يقترن به استرابة أو 
يجعله إلفا وعادة» ويخاف تعدّي ذلك إلى غيره في الاقتداء به فيراعى حكم المصلحة به في زحره عمّا استهان 
سن بدو ا 

ولا كان المعاقب عليه من جرائم العادة هو الإلف والاعتياد كما سبق التنبيه إليه في عبارات الفقهاء 
المنقولة فإنّه إذا أوقع القاضي عقوبة على من رفع إليه» فإن حكمه يعتبر شاملا لكل الأفعال المكوّنة لحالة 
الاعتياد» وبالتاليي فمهما تكرّر منه الفعل قبل الحكم فهو داحل في الواقعة المعاقب عليها الصّادر بشأفها حكمء 
وعليه فلا يصحّ أن يُرفع يما إذا سبق صدور الحكم عليه بالعقوبة والتّأديب» وإذا عاد بعد الحكم فلا يعتبر منه 
اعتيادا حتّى يتكرر منه. فإذا تكرر كنا بصدد فعل اعتيادي حديد لم يصحّ دفعه بسبق الفصل. 

ولا يرى عبد القادر عودة أن مردٌ ذلك لقوّة الأمر المقضيّ كما في القانون الوضعيّء بل هو تطبيق 
لقاعدة التداحل الي لا تسمح بتعدّد العقؤوة طلى الاقم عزن لو تج واجله و الى ساقت سار الكو . 


(1) عبد القادر عودة, التتشريع الجنائيّ الإسلامي» ج1ص90؛ حسن علي الشّاذلي» الجريمة» ص206. 
(2) القبصرةء ج2ص215. 
(3) الحطاب» ج6ص319. 
(4) الأحكام السلطائيّة..._ص412. 
(5) نفسه. ص92. 
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ويبدو لي أن امتناع إصدار حكم حول جرائم العادة السّابقة للحكم وإن كانت تطبيقا لقاعدة التَداحل 
بين العقوبات»؛ فإن هذا لا يمنع من اعتبار ذلك صورة للدّفع بحجيّة الحكم القضائ على اعتبار ثمول الحكم 
لكل الوقائع المشكلة لصفة الاعتياد ما عُلم منها عند الحكم وما لم يعلم. 

2. جرائم العادة في القانون الوضعي (0”182161106 061165 ©1). حرعة العادّة هي الجريعة 
الى الشورطة الذااح نستي ركنها اللاي تكران النظلر ف أو كناد حجرت أ عيزة لاشو عل 2ه محل 
واحد يأتيه الحاى» بل إن الجريمة في تكرار الفعل واعتياد إتيانه» حيث أن كل فعل على خدة لا يقوم به 
الرّكن المادّي ولا يكون جرعة؟» على اعتبار أن المشرّع يقدّر أن حالة الاعتياد هي مصدر المنطورة الحقيقيّة 
الي من أجلها يعاقب على الفعل» ومثالها جرية الاعتياد على الإقراض بربا والاعتياد على الحضّ على 
اعدو 

ولا كانت جرية الاعتياد تتكوّن من عدّة وقائع متكرّرة» وكان تعدّد المرّات قرينة على توافر حالة 
الاعتياد لمْحرّم قانوناء فإن الحكم الصّادر بشأن جرعة الاعتياد يشمل كل الأفعال المشكلة لحالة الاعتيادء 
ولذلك فإذا رفعت دعوى بأفعال متكرّرة أخرى يكن أن تشكل حالة اعتياد لنفس الجرعة إلا أنها سابقة على 
صدور الحكمء فإِنّها تدفع بحجيّة الحكم القضائي حتّى ولو لم تكدشف إلا بعد صدور الحكم لوحدة الواقعة؛ 
أمّا إن توفرت حالة الاعتياد لنفس الحرم بعد صدور الحكم القضائيّ فإنّه لا يصمح دفع الدّعوى بحجيّة الحكم 
القضائي لأن ااذه الأفعال لا تعدٌ جزءا من الوقائع المحكوم فيها”. 

وقد قضت محكمة التّقض المصريّة بأنّه إذا صدر عن امتهم فعل واحد بعد الحكم الباتٌ فإنّه لا يشكل 
عرعه ولا قوز عاكهه عم ولا قوق الفوال' بان غاذة الإقراض بالريا الفاح كل تاماك قتنة لافبيية 
الإحراميّ في هذا التأنء ذلك أنْ الحكم السّابق قد عاقبه على الوقائع السسّابقة عليه باعتبارها عنصرا من 
عناصر الاعتياد الذي أدانه به» وبالتّالي لا يصحٌ أن تتخذ عنصرا لاعتياد جديد» وإلاً معى ذلك أن 'ييحاكم 


قن 5 م ل س3 
الشخص عن نفس الوقائع أكثر من مرة 5 


(1) انظر: فتوح عبد الله الشاذلي» علي عبد القادر القهوجي» شرح قانون العقوبات(القسم العاةً)» ص92و296؛ سليمان عبد المنعم» 
النظريّة العامّة لقانون العقوبات,» ص193. 
(2) انظر: سليمان عبد المنعم» نفسهء ص 308؛ عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص397. 
(3) نقض جنائيّ بتاريخ 1953/10/9. المكتب الفنّي» السنة5» رقم11» ص 33 (نقلا عن: عبد الحكم فوده؛ نفسه) 
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الغا: الجريمة المتتابعة الأفعال (16[ود5ع©©511 06115 و16) 

1. الجريمة المتتابعة الأفعال في الششّريعة الإسلاميّة. هي الى تتكوّن من أفعال متتابعة تنفيذا 
لغرض إجراميّ واحدء وتكوّن مشروعا إجراميًا واحداء فإنْ خطة المحرم تجمع بين الأفعال الصّادرة منههء 
ويد بل ذلك شرطان" ! 

أ- أن تكون الأفعال المتتابعة تنفيذا لغرض إجرامي واحد. 
ب- أن تكون الأفعال قد ارتكبت اعتداء على حقّ واحد» كالاعتداء على حق الملكيّة بسرقة محتويات 
منزل على دفعات» ولا يمنع من اعتبار الأفعال مشكلة لجريمة واحدة تعدّد انحن عليهم» كمن يسرق 
عمارة مكونة من عدّة شقق مملوكة لعدّة أشخاص. 
وهكذا فإنْ الحكم الصّادر بشأن الجررعة يشمل كل الأفعال المشكلة لما على اعتبار أَنْهها جريعة واحدةء 
وبِالتَالي مى صدر الحكم بشأن هذه الجريعة بإدانة انه ثم رُفعت دعوى جديدة بأفعال ترتبط معها وكان 
حدوثها قبل صدور الحكم فإنّها تدفع بحجية الحكم القضائي» ورأى بعض الباحثين أنّها لا تعدو أن تكون 
ينا امل ررض © .و لوم عير الم 

2 الجريمة المتتابعة الأفعال في القانون الوضعي. هي الجريمة الَىَ تتكوّن من أفعال متشاة تتّفق 
في الحقّ المعتدى عليه والقصد الحنائي» بحيث تتماثل هذه الأفعال» وبمثل كل فعل منها جرعة؛ تتلاحق هذه 
الأقعال فى انمد خنلة بإذادة وانجدة السك تجرييه والحدة تطرى غليها طقؤية :و الجدة ”توالا سر قه محل غلك 
دفعات أو تزوير عملة ورقيّة على دفعات. 

إن الحكم الصّادر بشأن الجرية المتتابعة يشمل كل الأفعال المشكّلة لها على اعتبار أَنْها جريمة واحدةء 
وبالتّاليي فإذا رفعت دعوى بأفعال أخرى يمكن أن تكون حلقات من سلسلة الأفعال المكوّنة للجريعة المتتابعة» 
وكان حدوثها قبل صدور الحكم الباتٌ فإنّها تدفع بحجيّة الحكم القضائيّ حتّى ولو لم تُكتشف إلا بعد 
صدور الحكم, أمّا لو كان حدوثها بعد صدور الحكم البات فإنّه لا يصحّ دفع الدّعوى بحجيّة الحكم القضائي 
لأنها لا تعد جزءا مفترضا من الوقائع المحكوم فيها”. 


(1) حسن علي الشاذلي» الجريمة» ص 13 5. 
(2) انظر: حسن علي الشاذلي» نفسهء ص14 5. 
(3) انظر: سليمان عبد المنعمء النّظريّة العامّة...ص310. 
(4) انظر: سليمان عبد المنعم» نفسهء ص12 3؛ عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي... 401؛ أحمد شوقي الشلقاني» مبادئ الإجراءات 
الجزائية... ج1 ص 93. 
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المطلب الثاني: وحدة المتهم في الدعوى الجزائيّة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضع. 

لا تكنفي وحدة الوقائع وحدها للدّفع بحجيّة الحكم القضائي» بل يجب أن يكون التشخص المتابع 
المنهم) هو ذاته في الدّعويين» وهو ما يتطلّب بيان مفهوم وحدة المنّهِم في الدّعوى الحزائيّة» والتَعرّض لجهة 
الادّعاء على اعتبار أنْها الطرف الآخر فيهاء وكذا بيان أثر توفر هذه الوحدة على الدّفع بالحجيّة:؛ ولهذا 
سأعرض لهذا المطلب في فروع ثلاثة على التحو التالي: 
الفرع الأوّل: مفهوم وحدة المنّهم في الدّعوى الحزائيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الأوّل: مفهوم وحدة المنّهم في الدّعوى الحزائيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثالث: اشتراط وحدة المنّهم للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة الجنائيّة في الشريعة الإسلاميّة 


والقانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: مفهوم وحدة المتّهم ني الدّعوى الجزائيّة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أولا: مفهوم وحلدة المتّهم ني الدّعوى الجزائيّة في الشريعة الإسلامية. 

متهم اسم مفعول من انهم تُهمة» وهي الظنّ والشكٌ والريبة؟ أمّا انهم شرعا فإن مايفهم من 
عبارات الفقهاء أنه من أضيف إليه حرم قصد مقاضاته؛ وهذا التّعريف هو ما يستنتج من عبارات الفقهاء- إذ 
لم أعثر على تعريف خاص به- ومن تلك الدّالة على هذا المعين تقسيم ابن تيمية الدّعاوى إلى قسمين: دعوى 
قهمة ودعوى غير تهمة. 

وقد عرف دعوى التّهمة بقوله: "أن يدّعي فعلا يحرم على المطلوب» يوجب عقوبته» مثل قتل أو قطلع 
يد أو سرقة أو غير ذلك من أنواع العدوان اواك فإن انهم هو الشحص الذي شت بعس جا لجدرف 
وتكون هذه النّسبة قصد عرضه على القضاء لإيقاع العقوبة عليه حال إدانته. 

وقد اختار بعض الباحثين المعاصرين تعريف التّهمة بآنها "إضافة جرعة إلى الغير لطلب حق في مجلس 


التداي نا قن سعد لطانن شه وعا بنعد ر) إقايتة كيان الا 


(1) انظر: الفيومي» المصباح المنير» ج1ص78. 
(2) عبد الرّحمان بن قاسم وابنه محمّد, مجموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية» مطابع دار العربيّة للطباعة والنشر والتّوزيع» بيروت» لبنان» 
ج35ص390-389. 
(3) بندر بن فهد بن عبد الله السويلم, المتّهم معاملته وحقوقه في الفقه الإسلامي» دار الفكر العري» القاهرة» مصرء ط1ء 1425ه- 
5م ص 22. 
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فإضافة الجرعة إلى الغير أي نسبتها لهء فلا يعتبر أنّهاما بالمعئ القضائيّ إلا ما كان فيه نسبة فعل الجرم 
دون غيره» ولا يعد انّهاما إقرار الإنسان على نفسه بفعل الجرم» ويكون هدف هذا الانّهام هو طلب حق في 
مجلس القضاءء وهو إيقاع العقوبة عليه فلا تكون نسبة الجرم إلى الغير بقصد آحر كالقذف والحكاية قهمة, 
إذ لا يقصد امتهم منها عرضه على القضاء لإيقاع العقوبة عليه» وأمّا تحقق المطالب من نسبة الجريعة للمنّهِم 
وتعذر إقامة الشّهادة غالبا فإنْ المقصود بما أن المطالب قد يكون متحققا من نسبة الجرعة إلى المتّهِم باعتبار أنه 
شهد فعل الجرم» كالشّاهد حسبة على جرعة قتلء فإنّه ينسب للمتّهم ما هو متحقق منه» ويعجز عادة عن 
إقامة الشهادة. 

ويبدو لي أنه كان من الأولى الاكتفاء بتعريف التّهمة بقوله: "إضافة جرعة إلى الغير لطلب حقّ في مجلس 
القضاء'"؛ لأنْ تحقّق المطالب كما في حالة الشّهادة تردّه حالة الظنّ والشلكٌ إذا كان من يضيف الجرعة للمتّهم 
هو ابح عليه نفسه؛ يدفعه إلى ذلك ظنّه وشكه بالمنّهم» فيكون هذا التُعريف بترع العبارة الأخيرة منه دالا 
على أن امتهم هو من أضيف إليه الجرم لطلب حقّ في مجلس القضاء"؛ وهو ما قدّمت بذكره. 

ويجدر بي أن أنبّهِ على أن امتهم هنا يكون مشكوكا ومظنونا في نسبة الجرعة إليه أمام القضاء ما دام 
منّهما لم تتم إدانته» رغم أنه يعد مدانا عند من كان يعلم علم اليقين أنه ارتكب الجريعة لكونه شهد ذلك» 
فوصف الهم باعتبار نظر القضاء إليه قبل الحكم لا باعتبار نظر من ينسب إليه ذلك. 

وما تقدّم فإنْ المقصود بوحدة امتهم هو أن يكون الشّخص الذي يضاف إليه الجرم لطلب مقاضاته في 
العوى الجديدة هو نفسه الذي تمت متابعته في الدّعوى الأولى وحُكم بإدانته أو تبرئته» وتتحقق وحدة امتهم 
بوحدة شخصه وذاته. 

ثانيا: مفهوم وحدة المتهم في المادة الجزائية في القانون الوضعي. 

يقصد بلمتهم في الدعوى الجنائيّة الشخص الذي تحرّك وتباشر الدعوى العموميّة ضده بسبب ارتكابه 
فعلا معتبرا جريعمة قصد تقرير إدانته أو براءته كح كلك الوا أو هو "التعمن _النى: تظطلي الثنابة الغائة 
من القضاء توقيع العقوبة عليه سواء باعتباره فاعلا في الجريعة أو شريكا فيها"”» وهو بمثل طرف المدّعى عليه 
في الدّعوى الحنائية. 


(1) انظر: أحمد فتحي سرورء الوسيط في الإجراءات الجزائيّة...ص138-137. 
)2( عبد الحميد الشواربي» حجية الأحكام المدنية والجنائية» ص 259. 


(3) انظر: إدوار غالي الذهبيء حجيّة الحكم الجنائي...ص66. 
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ويبدو واضحا من التّعريف الأوّل أن صفة المنّهم تعلق بالتتخص يجرّد تحريك الدّعوى العموميّة ضدّه 
أَمّا طلب الثيابة توقيع العقاب عليه بحيث يعد مدّعى عليه فهذه نتيجة طبيعيّة لتحريك الدّعوى ضذه. 

ومن الضتّروريّ الإشارة هنا إلى أن محرّد ارتكاب الشّخص للفعل ارم لا يجعله متّصفا بصفة المنهم؛ بل 
نه حتى بعد إيداع الشكوى ضدّه وفحص تلك الشكوى وإحراء بعض التَحريات والاستدلالات بشأفا فإنّه 
يظل مشتبها فيه طالما لم تحرّك ضِده الدّعوى العموميّة وذلك ببدء السّير فيها أمام جهات التحقيق أو 
اا كي 

وفائدة هذه التفرقة في مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ هو أن الشّخص المشتبه فيه حيّى وإن كان 
الاشتباه يتعلق بوقائع سبقت محاكمته لا يتأنّى له الدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ الصّادر فيهاء حتّى إذا حرّكت 
ضده الدُعوى العموميّة تأنّى له ذلك» وكان دفعه خليقا بالاعتبار. 

ولا تتحقق وحدة امتهم في الدعوى الحنائيّة إل بتوفر وحدة الذاتء بمعيى أن يكون نفس الشّخص الذي 
صدر بشأنه حكم بالبراءة أو الإدانة في حكم سابق هو من تحرّك وتباشر ضدّه الدّعوى المنائيّة الجديدة» ولهذا 
فإن الحكم بإدانة شخخص أو تبرئته لا يمنع من تحريك الدّعوى ضدٌ غيره والحكم عليه لذات الواقعة» وحتّى في 
حالة تقدم عدد من الأشخاص كشركاء في جرعة فإِنْ إدانة أحدهم أو بعضهم لا تقتضي شيا بالتسبة 
للباقين. 

وخلافا للدّعوى المدنيّة الَىَ تتحقق فيها وحدة الخصوم بوحدة صفاتهم نظرا لأنْ القانون المدني يقر 
بالتّيابة سواء أكانت اتفاقيّة أم قانونيّة أم قضائيّة, فإن القانون الجنائيّ لا يعترف بالتيابة في الأثهام» فلا يصمح 
أن يصدر حكم على شخص نيابة عن آخرء ولهذا فإنه لا يصحّ تحريك الدّعوى الحنائية على شخص بصفته 
شريكا إذا كان قد سبق الحكم بشأنه بصفته فاعلا أصليّاء لأنّه هو ذات الشخص المقدّم المع . 

وهو ما يقتضيه نص المادّة 2/311 من قانون الإجراءات الحزائية الجزائري حيث بنع إعادة محاكمة ذات 
الششّخص بسبب نفس الوقائع» ومن الطبيعي أن احتلاف صفة الشّخص لا يعن اختلاف الششخص. 

ويُخلط البعض حين يعتبر أنْ العبرة في وحدة الخصوم في الدعوى الجنائيّة هي بوحدة الصّفة لا بوحدة 
الشخص”؛ فهو من جهة يتجاهل أن صفة الفاعل الأصليّ تختلف عن صفة الشّريك» فيدبحهما معا ويقرٌ بأن 
(1) انظر: الشلقاني» مباءدئ الإجراءات الجزائيّة... ج1 ص 71. 
(2) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص357. 
(3) يقول الشّلقاي: "من حكم عليه في حريمة كفاعل أو شريك يستطيع أن يتمسسّك بقوّة الأمر المقضيّ إذا أعيد تقديعه للمحاكمة بإحدى 
الصّفتين عن ذات الواقعة» لكن لا يستطيع ذلك إذا اختصم في الدّعوى الجديدة بصفته مسؤولا بالحقّ المدي» والعكس بالعكس إذ العبرة 
بصفة الخصم وليس شخصه" (نفسه. ص 94) 
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متابعة أحدهما بإحدى هاتين الصّفتين يمنع من متابعته بالأرى, والحقيقة أن هذا ما يدل على أنْ الصّفة لا 
00 

ومن جهة أخرى يجعل إمكانيّة اختصام الشتخص بصفته مسؤولا بالحقّ المدي رغم اختصامه في ذات 
الّعوى من قبل بصفته فاعلا أو شريكا دليلا على أن العبرة هي باحتلاف الصّفة» بينما الحقيقة هي أن 
اختصامه بصفته مسؤولا بالحقّ المدئ إِنّما تكون في الدّعوى المدئيّة التبعيّة لا الدّعوى الحنائيّة. 


الفرع الثاني: جهة الادّعاء في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أوّلا: جهة الادّعاء في الشريعة الإسلاميّة. المقصود بجهة الادّعاء هنا من يباشر التّهمة» وهي هذا 
العن تنطق علق كز هن كشي قر" ماه تدياك مقا افع ابيا 111 إن اده الخها واررضان : 
1. الاتهام الفردي: وهي التّهمة الََ يوجّهها لمحن عليه أو من يقوم مقامه كالوكيل» أو من 
تضرّر جراء فعل الجريمة كولي المقتول. 
2. الاتهام العامٌ: وهي التهمة الَىَ يوجهها غير الى عليه وهو من يؤدّي الشّهادة حسبة لله 
وهذا داخخل في عموم الأمر بالمعروف والنّهي عن المنكرء كمن شهد شخصا يقتل آخرا فيتقدم 
بشهادته من تلقاء نفسه للقضاء متهما القاتل بجناية القتل. 
ومع ذلك فإن الحيئ عليه أو الشّاهد حسبة لله لا يمكن أن يكون خصما للميّهم في الدّعوى» وذلك أن 
مخاصمة المنّهم في حقوق الله تعالى تعود في حقيقتها للحاكم أو من ينوبه» ولأن تحريك الدّعوى من اْحِنٍ عليه 
أو من الشاهد حسبة لله لا يعن مباشرتها أمام القضاء. 
ولهذا لم يشترط الفقهاء فيما تعلق بحقوق الله سبق الدّعوى لأن كل شخص يستطيع تحريكها حسبة لله 
ولتعلّق ذلك بالتفع العام العائد للمجتمعة ولأن سائر الحرائم الِيَ يعاقب عليها الشّرع بالحدود والتّعازير تعدٌ 
من حقوق الله الخالصة أو من الحقوق الَّىَ غلب فيها حقّ الله على حقّ العبد» وهذه الحقوق لا مدحل للصّلح 
فيها ولا للاسقاط أو العفوء ولا تصلح فيها الشّفاعة» وتلزم دون دعوى, ويستثئ من ذلك حدّ القصاص فإنه 
يغلب فيه حقّ العبد على حقّ الله بإمكانيّة العفو من ولي دم المقتول عن القاتل”. 


)1( انظر: بندر بن فهد» المتهم...ص28. 
)3( انظر: ابن قيم الجوزية, أعلام الموقعين. .. ج 1ص 108؛ السر سي » أصول السرخسيء. ج 2ص 289؛ العرّ بن عبد السلام» قواعد 
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والتتيجة أنْ المدّعي الحقيقي هو المتمع لأنْ هذه الجرائم تمس بمصلحته العامّة» وقد كان من شدّة أهميّة 
الحقوق الى تمسّها هذه الجرائم أن ُسبت إلى الله تعالى» فيكون امتهم هو مدار الدّعوى الحنائيّة» وهو الطرف 
المدّعى عليه في مواجهة المدّعي وهو المجتمع مثلا في الجهة الََ توكل إليها الدّولة مخاصمته لدى القاضيء وهو 
ما يعرف بالثيابة العامّة في التشريع والأنظمة القضائيّة الحديثة. 

ثانيا: جهة الادّعاء في القانون الوضعي. سبق أن أشرت أنه قد استعيض عن شرط وحلدة الخصوم 

في هذا المطلب بوحدة المتّهم, رغم أن نظريّة الدّفع بسبق الفصل تقوم على شرط وحدة الخصوم على أساس 
أن الخصوم هم أطراف الدّعوى متمثلين في مدّعي ومدّعى عليه, أي متوجّه بطلبات ومتوجهة إليه. 

وخلافا للدّعوى المدئيّة ال تسمح بتعدّد أطراف الدّعوى» وتبادل الخصوم دور المدّعي والمدّعى عليه 
بحسب الطّلبات؛ فإنْ أطراف الدّعوى الحنائيّة هما التيابة العامّة والمتَّهم» فهي الي تباشر الادّعاء المتمثل في 
طلب إيقاع العقوبة على المتّهم؛ وهي بذلك طرف أصيل في جميع الدّعاوى الحنائيّة باعتباره مدّع ثابت»ء 
وحتّى إذا كان القانون يجيز للمضرور أو المحيّ عليه الحقّ في تحريك الدّعوى العموميّة سواء بطريق الاذذعاء 
المدي أو بطريق التكليف المباشر اعون قن ع ا الدُعوى العموميّة يبقى حالصا للثيابة ال 
بينما انهم وهو المدّعى عليه الذي تطلب النيابة إيقاع العقوبة عليه» فهو الطرف اللمتغيّر فيها”. 

والحقيقة أنْ المدّعي الحقيقي هو المجتمع» وما دور التّيابة العامّة إلا مغل المجتمع في مباشرة هذه 
الدّعوى”) وترتّب عن ذلك أنه لا فائدة من الحديث عن وحدة الخصوم ما دام طرف المدّعي ثابتاء وأضحى 
الحديث عن وحلة المنّهم أو احتلافه هو محور هذا الشرط في مفهوم الدّفع بحجيّة الحكم القضائي. 

00 ثبات المدّعي في الدُعوى اتقنامة إ هونا وبعدة الأذهانوالدئ يبدو ف مطيرين امي : 


(1) إدوار غالي الذهيّ حجيّة الحكم الجنائي...ص66. 
(2) يرفض جانب من الفقه إطلاق عبارة "صم أصيل" على الثيابة العامّة فيما يتعلّق بالدّعوى الحنائيّة» لأن التّيابة لا تهدف إلى مصلحة 
شخصيّة» وإِنما هدف إلى تحقيق الدّفاع الاجتماعيٌ لحماية القانون والشرعيّة, ولحذا كان من واجب الثيابة العامّة أن تعرض على القضاء 
جميع الأدلّة ولو كانت في مصلحة المنّهم؛ ولهذا فإنْها قد تطالب بمجرّد تطبيق القانون ولو أدّى ذلك إلى براءة المنهم؛ إذ أن مهمتها ليس 
البحث عن تحقيق الإدانة» وإِنّما الوصول إلى الحقيقة وحسن إدارة العدالة» وهي بذلك بحرّد صم شكليّ (انظر: إدوار غالي الذهيء 
دراسات في قانون الإجراءات الجزائيّة» مكتبة غريبء القاهرة» مصرء ص 16-9). 
(3) انظر: عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص354؛ عبد الحميد الشّواري, حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة...ص89-88؛ 
الشلقاني» مبادئ الإجراءات الجزائيّة. .. ج 1 ص27. 
(4) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه» ص355. 

401 





يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


المظهر الأوّل: يستوي الأمر بين حال كون تحريك الدّعوى العموميّة تم من طرف المضرور بطريق الادّعاء 
المباشر أو من طرف الثيابة العامّة؛ فلا يجوز للثيابة العامّة إعادة تحريك الدّعوى العموميّة إذا سبق الفصل فيها 
عن طريق التُكليف المباشر بالحضور المقدّم من الطرف المدىء ولا يجوز له كذلك إعادة تحريكها إذا كانت 
التيابة العامّة هي الى قامت بتحريكها في الدّعوى الأولى» ولو حدث فإِنْ للمبّهم دفعها بسبق الفصل في 
الحالتين على اعتبار أن جهة الادّعاء هي التّيابة العامّة باعتبارها ممثلة الحقّ العام في الدّعوى العموميّة. 

المظهر الثاني : فتعرف مهاه القبانه لكات فى ريق الاعرف لجو ساو قز قا لد «التبانة العا 0 ل سف 
وهذا فلا يجوز إعادة تحريك الدُعوى العموميّة من أحد أعضاء الثيابة إذا سبق الفصل فيها عن طريق تحريكها 
من عضو آخرء ولو حدث فإن للمبّهم دفعها بسبق الفصل فيهاء وكذلك الحال بالنّسبة لإقامة الدُّعوى 
الجنائيّة في محكمة الحنايات أو امحاكم في جرائم اكلفتاف أن التصدّي يكون باسم المدّعي الحقيقي في 
الدُعوى الحنائية وهو المجتمع» وللثيابة العامّة دورها في التحقيق والتَصرّف في هذه الوقائع. 


الفرع الغالث: اشتراط وحلدة المتّهِم للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدّعوى الجنائيّة في 
الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أولا: اشتراط وحدة المتهم للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في المادّة الجنائيّة في الشريعة الإسلاميّة. 
يستند اشتراط وحدة امتهم للدّفع بحجيّة الحكم القضائي في المادّة الجنائيّة في الشّريعة الإسلاميّة إلى ذات 
الأصول الى يستند إليها اشتراطه في الدّعوى المدنيّة» فقد نصّ الفقهاء على أن الحكم يقتصر على المقضيّ 
عليه و لأتيتففاه إن عي وذلك أن مثول ذات المنْهِم في دعوى جديدة بذات الجرم الذي توبع به وحكم 
بإدانته أو تبرئته يتناقض مع النهي الوارد في حديث الب #كية: "لا يقضين أحد في قضاء بقضائين"7. 
فإن القاضي ملزم م عرض عليه نفس الهم للمحاكمة وكان قد سبقت محاكمتة أن عتنع عن نظر 
الّعوى وإصدار حكم بشأفها حتى لا يقضي في قضاء بقضائين» وكان من حق المنّهم دفع الدعوى بسبق 
الفصل فيها تطبيقا لنصّ الحديثء أمّا إذا اعتلف شخص امتهم فإنّه من الواضح أن محاكمته عن ذات الجرم أو 


(1) المادّة 312 قانون الإجراءات الحزائيّة الجزائري. 
(2) المادّة 569 و5370 قانون الإحراءات الحزائيّة الجزائري. 
(3) انظر: ابن نبحيم» الأشباه والنظائر...ص219؛ ابن قيّم الموزيّة» أعلام الموقعين...ص38. 
(4) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
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ثانيا: اشتراط وحدة المتهم للدّفع بحجية الحكم القضائي في المادّة الجنائيّة في القانون الوضعي. 

يشترط للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ في المادّة الجنائيّة أن يكون الشّخص المتابع في الذّعوى الجديدة هو 
ذاته المتابع في الدّعوى المحكوم فيها سواء بالإدانة أم البراءة» ففي حالة الحكم بإدانة شخص عن واقعة جنائية) 
فإِنْ ذلك يكون مانعا من محاكمته محدّدا عن ذات الواقعة» وهذا فيستطيع أن يدفع الدّعوى الجديدة بحجيّة 
الحكم القضائي لوحدة المتهم. 

إلا أن الحكم بإدانة شخص عن واقعة جنائيّة لا يمنع من متابعة غيره عن ذات الواقعة في دعوى أحرى 
بصفته شريكا مثلاء ولا يستطيع هذا الغير دفع الدّعوى الجديدة بحجيّة الحكم القضائي الصّادر بشأن 
الشخص المدان» وهذا لانتفاء شرط وحلة المتهم, ولأن الحكم بإدانة المنّهم لا يعن براءة غيره 0 

وفي حالة الحكم ببراءة امتهم فإن ذلك يكون مانعا من محاكمته بحدّدا عن ذات الواقعة» سواء أكانت 
البراءة مؤسّسة على أسباب شخصيّة أم موضوعية, أما بالنسبة لغيره فَإِنّهِ إذا كان الحكم بالبراءة مؤسّسا على 
أسباب شخصيّة تتعلق بلمتّهم المتابع في الدّعوى كانعدام القصد الحنائى, فإن ذلك لا يمنع من متابعة غيره عن 
ذات الواقعة في دعوى أخرى بصفته فاعلا. 

أمّا إذا كان الحكم بالبراءة مؤسّسا على أسباب موضوعيّة تتصل عاديّات الجريعمة وتكييفها القانوني 
كعدم صحّة الواقعة أو عدم العقاب عليهاء بحيث أنْ الأسباب الََ بنيت عليها البراءة تؤدّي بذاتما إلى براءة 
باقي المتهمين في دعوى جديدة بذات الواقعة» فإن للمتّهمين في الدّعوى الثانية التَمسمّك بحجيّة الحكم 
القضائيّ الأوّل في المطالبة بالحكم ببراءتهم على أساس أن الحكم الأوّل قد قضى بعدم صحّة الواقعة أو عدم 
العقاب عليهاء ومع هذا فلا تمتنع متابعتهم؛ بل والحكم عليهم بإدانتهم”. 

ومع هذا فإنْ ما يرفعه المتُهمون في وجه المتابعة بحقهم في الدّعوى الثانية ليس دفعا بسبق الفصل وإّما 
هو تمسّك بحجيّة الحكم القضائي» وعليه فلا يترتّب عن ذلك عدم قبول الدّعوى بسبق الفصل فيهاء وإُِما 
يعتبر التَمسّك وسيلة إثبات يطرحها المتهم لتدعيم دفاعه في موضوع الدّعوى؛ ويكون من الواحب على 


(1) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص 373؛ عبد الحميد الشّواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجدائيّة...ص289. 

(2) انظر: عبد الحكم فوده» نفسهء ص 361» ويضرب لذلك عبد الحميد الشّواربي مثالا بقوله: "إذا أقيمت الدّعوى ضدّ متهم من أحل 
جرعة لم يرتكبها غير شخص واحد فقضي بإدانته وصار هذا الحكم بانّاء فليس ما يحول دون أن تقام دعوى ثانية من أجل نفس اللريمة ضد 
شخص ثان» وللقاضي أن يحكم في هذه الدّعوى بإدانة امتهم فيها مقرّرا أنه ارتكب الجريعة وحده" ثم يقترح الحل المتمشل في رفع هذا 
التّناقض برفعه عن طريق إعادة التَظر طبقا لنصّ المادّة 441 إجراءات جنائيّة مصريّة الي تنصّ على حالات إعادة النَظر ومنها "إذا صدر 
بحكم على شخض من أجل واقعة ثم صدر حكو على شخض آخر من أجل الواقعة عينهاء وكات ين الشكمين فناقض بحيث يسفتج بسراءة 
أحد المحكوم عليهما" (نفسهء ص290). 
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القاضي أن يحترم حجيّة الحكم الأوّل إذا تضمّن الحكم بعدم ثبوت الواقعة أو عدم العقاب عليها وذلك 
بايا زط ليون سرك انيه الاتواء الهش اراقع 

وهكذا يتبيّن أن الدّفع بسبق الفصل إِنّما يتحقق في حال اتحاد المنّهِم بين الدّعويين حول نفس الواقعة: 
وأَنْ اختلافه بمنع من هذا الدّفع ولو جاز التَمسسّك بحجيّة الحكم من الغير حول نفس الواقعة؛ إذ أنْ الأحكام 
زات ته على الكافة . 


(1) انظر: إدوار غالي الذّهبيء حجيّة الحكم الجنائي...ص68-67. 
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خالاصة مققارئة 

ختاما للمبحث الموسوم ب "شروط الدّفع بحجيّة الحكم القضائي في الدّعوى الجزائيّة في الشريعة 
الإسلاميّة والقانون الوضعي" فإِنّه يتبيّن الأثفاق حول مفهوم وحدة الموضوع وأثر ذلك على إمكانيّة الدذفع 
بحجيّة الحكم القضائي» كما يتضح مدى التّوافق بين النُظامين في تحديد مفهوم المنّهُم ووحدته» وأثر ذلك على 
إمكانية إبداء الدّفع بحجية الحكم القضائي» ويمكن تلخيص ذلك ف النقاط التالية: 
1. يتفق القانون الوضعي في اتحاهه الرّاحح مع الشريعة الإسلاميّة حول مفهوم موضوع الذدعوى الجزائية 
متمثلا في الوقائع المنسوبة للمتّهم؛ وأن وحدة الموضوع بين دعويين تتحقق بوحدة الوقائع المتابع من أحلها 
المتهم. 

ولئن كانت المسألة غاية في الوضوح في ظل فقه الشريعة فإِنْ الفقه القانوي احتلف في تحديد موضوع 
الدّعوى الجحزائيّة» وهو ما يطالب به المدّعي من توقيع العقوبة أو هو ذات الوقائع المتابع عليها؟ 

وقد تبيّن من خلال العرض ترجّح الانجاه الذي يرى أن موضوعها هو ذات الوقائع على اعتبار أَنّْها ما 
مط علدو فم اللكية ويزة غليه حك اعتخاصة زان القاطي الف" سي تن لاك إقاية الماك 
5 نص المادّة 2/311 من قانون الإحراءات الحزائيّة الجزائري» حيث بيّنت أن امتناع إعادة أنّهام 
نفس الشخص إنما تكون حال وحدة الوقائع. 
2. يتّفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة حول اشتراط وحدة الواقعة للدّفع بحجيّة الحكم الجنائي» 
محرت الدد هين كانك: الواقعة :الت صدر بشأفها حكم في حق المنهم في الدّعوى السّابقة هي ذاتها في الدُعوى 
الجديدة كان الدّفع بحجية الحكم القضائي لوحدة الموضوع خليقا بالاعتبار» بينما إذا احتلفت الوقائع فققد 
احتلفت مواضيع الدّعاوىء وعليه لم يصح الدّفع بحجيّة الحكم القضائي. 
3. يتفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلامية في تتزيل شرط "وحدة الموضوع" في المادة الجزائية للذفع 
بحجيّة الحكم القضائي على الأمثلة التتطبيقية المسوقة كنماذج» حيث يعتبر كل منهما أنْ الحكم الصّادر بشأن 
الواقعة الحنائيّة يشتمل كل أجزائها المكونة لما بحيث لا تجوز متابعة الشخص عن واقعة تدخل في تكوين 
الجريعة المستمرّة ا محكوم فيها ما دامت قد وقعت قبل صدور الحكم, وبالثّاي فإذا رفعت دعوى بأيية واقعة 
تدحل في تكوين الركن المادي لطا فإنّها تُدفع بحجيّة الحكم القضائي لوحدة الواقعة. 

كما يعتبر كل منهما أن الحكم الصادر بشأن الواقعة المتكوّنة من تكرّر وقوع الفعل في جرائم العادة 
يشمل كل الأفعال المكوّنة لحالة الاعتياد ما دامت واقعة قبل صدور الحكم, وعليه فإذا رفعت دعوى جديدة 
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بيّة واقعة مشكلة لصفة الاعتياد فإنّها ُدفع بحجيّة الحكم القضائيّ حتّى ولو لم تُكشف إلا بعد صلور 
الحكم لوحدة الواقعة. 

كما يُعدَ كل منهما أن الحكم الصّادر بشأن الجرعة المتتابعة الأفعال يشمل كل الأفعال المكوّنة لحاء وبناء 
عليه فإنّه مى رُفعت دعوى جديدة بأفعال ترتبط معهاء وكان حدوثها قبل صدور الحكم فإها تدفع بحجية 
الحكم القضائيّ ولو لم تكتشف إلا بعد صدور الحكم. 

ورغم أن بعض الباحثين في الفقه الجنائي الإسلاميّ يردّون ذلك إلى مبدأ تداحل العقوبات فيما تعلق 
بجرائم العادة والحرائم المتتابعة الأفعال؛ وليس بدأ حجيّة الحكم القضائيّ إلا أن ذلك لا يمنع من عدّها مظهرا 
للاثنين ما دام افتراض إعمال أحدهما لا يُلغي الآخر. 
4. يتفق القانون الوضعي مع الشّريعة الإسلاميّة في تحديد مفهوم المنّهِم بأنّه الشخص الذي ينسب إليه فعل 
الحرم قصد مقاضاته لإيقاع العقوبة عليه حال إدانته» كما يتّفقان أن وحدة المتّهم تتحمّق بين دعويين بأن 
يكون الشّخص الذي ينسب إليه الجرم لطلب مقاضاته في الدّعوى الجديدة هو نفسه الذي تمت متابعفه في 
الدّعوى الأولى وحُكم بإدانته وتبرئته» وأن العبرة هي بوحدة الذّات. 
5. يتفق القانون الوضعي مع الشريعة الأسالامة عن أن المّعي الحقيقي هو امجتمع ن الجرائم تمس >مصلحة 
العامّة» وهو ممثل بالجهة الى توكل إليها الدولة مخاصمته لدى القضاءء وهو ما يعرف بنظام النيابة العامة. 
6. يتفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلاميّة على ضرورة اشتراط وحدة المنهم للدفع بحجية الحكم 
القضائيّ في الدّعوى الجزائيّة» إذ أن سبق الحكم على الشّشخص بخصوص واقعة بالإدانة أو بالبراءة يكون مانعا 
من محاكمته محددا عن ذات الواقعة» ولهذا فيستطيع أن يدفع الدّعوى الجديدة بحجيّة الحكم القضائي لوحدة 
النيكف 

أمّا حال اختلاف شخص النّهِم ذأن سيق ادك عل تحص : صوطن واقعة بالإدانة أو البراءة لا 
يكون عانغا مرح اكنة غيرة. يعنقة: شريك أو فاغل أعبلى + إلا أله إذا كان الكو كالراءة مو شيا غلتى 
أسباب موضوعيّة تتصل ,ماديات الجريمة وتكييفها القانون كعدم صحة الواقعة أو عدم العقاب عليهاء فإن 
للمتّهمين ف الدّعوى الثانية النمسدّك بحجيّه الحكم القضائي في الحكم ببراءقم دون أن يُعتير ذلك صورة 
للدّفع بحجيّة الحكم القضائيّ» بل هي صورة لاتّمسّك به على اعتبار أن الأحكام الحنائيّة حجّة على الكافة. 
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إن التعررض محال سريان حجيّة الحكم القضائيّ وآثارها في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ أمر 
تستدعيه الإحاطة بموضوع البحثء وذلك ببيان مواضع إعمال الحجيّة وأوجه تحلياقاء فإنّه كما أن للحجيّة 
مفهوما محدّدا وأساسا لقيامه وشروطا للتّمسسّك والدّفع بما فإنْ لما كذلك محالا محدّدا لسريانها من حيث طبيعة 
العمل وأجزاء الحكم القضائىّ ودلالته» كما أن لها تحليات وآثارا تمثل ثمرات إعمال المبداً. 
الفصل الأوّل: محال سريان حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفصل الثاي: آثار حجيّة الحكم القضائيّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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الفصل الأول 
مبال عريان حبَّية الحكم القضائيّ في 
القريعة الإملامية والقانون الوضعي. 
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تقوم فلسفة حجية الحكم القضائيّ على إضفاء حصانة وحرمة على العمل القضائي مانعتين من معاودة 
طرح التّراع بعد الفصل فيه» وهو ما يقتضي تمييز العمل القضائي عن غيره من الأعمال غير القضائيّة سواء 
أكانت صادرة عن السّلطة التشريعيّة أم التنفيذيّة أم حبّى عن السّلطة القضائيّة إن باشرت هذه الأعمال بغير 
بل إن هذا التميبز يمد إلى أحزاء صحيفة الحكم نفسها ليحدّد موضع إيراد هذا العمل القضائي 
المستحق لحيازة الحجيّة» وبمتدٌ إلى دلالات الحكم القضائئ ليبيّن أي الدّلالات تحوز هذه الحجيّة دون غيرها. 
لأحل ما تقدّم فقد قسمت الحديث عن بجحال سريان حجيّة الحكم القضائي في الشّريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي في هذا الفصل إلى مباحث ثلاثة على النحو التّالي: 
اميف الأول ال سريان حجية الحكم من حيث طبيعة العمل القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 
الملبحث الثاني: محال سريان حجيّة الحكم القضائي من حيث أجزائه في التشريعة الإسلاميّة والقانون 


المبحث الثالث: بجال سريان حجية الحكم القضائيّ من حيث دلالته في الشريعة الإسلاميّة والقانون 


الوضعي . 
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المبحض الأول: بال سريان حجية الحكم من حيثك طبيعة العمل القضائي في 
القريعة الإملامّة والفانون الوضعي. 

تمارس الدّولة وظائفها المختلفة من حلال سلطاتها الثلاث (السّلطة التشريعيّة» السّلطة التنفيذيّة السّلطة 
القضائيّة) وهو ما يستدعي بداهة تمييز عمل ووظيفة كل سلطة عن أعمال ووظائف السّلطات الأخرى. 

ولا كامق اللفتة الما تيت للق يعن النتاظلة :التضامة دون عم «المتلطة التشريجة والتشيدفة 
فإن هذا يقتضي تمييز العمل القضائي عن عمل سلطي التشريع والإدارة. 

ولقور دي الذية :علق عدا ارق ان مويه الوظيفة القمفائته انحط روت القناة إل اما دمتة أعيال :يدانت 
طبيعة غير قضائيّة في أصلها وهي الأعمال الولائيّة والإداريّة» ولا كانت الحجيّة إِنْما وُحدت لتلحق العمل 
القضائي المرتبط بالمنازعة دون غبره ما يَعْلّق بمهام السّلطة القضائيّة فإن هذا يقتضي تمييز العمل القضائيٌ 
البحت عن الأعمال الولائيّة والإداريّة للسلطة القضائيّة مع بيان ما يمكن أن ينال الحجيّة من بعض ما يعد 
أعمالا ولائية. 

ويبدو الأمر من الناحية النْظريّة سهلا بسيطا نظرا لما يمليه مبدأ الفصل بين السّلطات من الاستقلال 
الوظيفي والعضويّ لكل سلطة من سلطات الدّولة الثلاث؛ ما يفترض انحصار إصدار الأحكام على المتلطة 
لعافو وهف كل :ا رطوذر تعن تعره دك هدع لاز جه إل أن لاعس اق اللطارئ 
سرعان ما يصطدم بالواقع العمليّ الذي يفرض وجود دور قضائيّ لغير السّلطة القضائيّة» وتحاوز عمل السّلطة 
القضائيّة حدود إصدار الأحكام القضائيّة وفصل المنازعات إلى ممارسة عمل إداري أو ولائي أو حتّى ابتكار 
القانون الواحب التطبيق في المسألة المعروضة. 

وهذا فإن التَعررّض هذا الملبحث يكون بتمييز العمل القضائيّ عن أعمال سلطي التَشْريع والإدارة كأصل 
عام وهو ما يعرف ,بدأ الفصل بين السسّلطات» ثم تميّر العمل القضائيٌ البحت عن غيره من الوظائف الي 
نبافها تلطه اللقضاكئة. و عورا نيران ته الأعمال الفتادوة عن "المتلطلة الفضياكتة امه ما مل نالا عمال 
ذات الطبيعة الولائيّة» لأحل ذلك فقد تناولت هذا المبحث كما يلي: 
المطلب الأوّل: تمييز العمل القضائي عن أعمال سلطي التشريع والإدارة في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 
المطلب الثاني: تمييز العمل القضائيّ عن الأعمال الولائيّة والإداريّة للسّلطة القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 
المطلب الثالث: حجيّة الأعمال الصّادرة عن السّلطة القضائيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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المطلب الأوّل: تميبز العمل القضائي عن أعمال سلطت التشريع والإدارة في الشتريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 

تمارس الدولة وظيفتها عبر سلطاتما القلاث» وهذه السّلطات تتكامل بينها في القيام بوظائف الدّولة» 
وتتميّز كل واحدة منها مهمّتها في إطار هذه الوظيفة» وقد تتداحل الأدوار أحيانا وتتمايز بوضوح أحيانا 
56 

ولا كانت المهة القضائيّة هي وحدها المخوّلة بإصدار أحكام قضائيّة حائزة للحجيّة فييدو من الضّروري 
إثارة تميّز العمل القضائي عن أعمال جهي التّشْريع والإدارة بشكل مختصر في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي ف فرعين على النحو التالي: 
الفرع الأوّل: تميّر العمل القضائي عن أعمال جهي التّشريع والإدارة في الشريعة الإسلامية. 
الفرع الثاي: تميّر العمل القضائيّ عن أعمال سلطي التَشريع والإدارة في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: تميّز العمل القضائي عن أعمال جهتي التشريع والإدارة في الشريعة الإسلاميّة. 
عرف التاريخ الإسلامي مبدأ الفصل بين السّلطات بصورة متميّزة عمًا يعرفه القانون الوضعي حديثا 
واستقرٌ ف كثير من النَظم لسببين أساسيين: 
1- أن السّلطة التشريعيّة في ظل النّظام الإسلاميّ مقيّدة هي ذاتها بأحكام الشّريعة وقواعدهاء مما يعني آنها 
يحب أن تراعي فيما تسنّه من قوانين قواعد الشّريعة وأحكامها بحيث لا تخالفهاء وهذا يعي بدوره أنْ التشريع 
يمعناه المطلق هو للوحيء وأن عمل السّلطة التَشريعيّة لا يتجاوز حدود فهم الوحي والاجتهاد في السّير على 
هذاه وهو سما يعطلبا بذورة أن يكو أعضاء هذه السلظة على :دراية بأحكام الشريعة 'ومقاضده” . 
2- أن نصوص الفقهاء لا تفتأ تؤكد أن القضاة نوّاب عن الخليفة أو الحاكم في الحكم بين النّاسء وأن مهمّة 
القضاء موكولة أساسا له وأنْ له أن يولي من ينوبه في القيام بمذه الوظيفة؛ فالقضاة نوّاب عن الحاكم وليسوا 
سلطة مستقلة بذاتها عنه”» ومهمّة القاضي بهذا المعيى أخصّ من مهام الحاكم العام يقول القرافي في التتفريق 
بين الولاية العامّة الى تكون للحاكم (أو الإمام) والولاية الخاصّة الى تكون للقاضي: "إن الإمام في نسبته إلى 


(1) انظر: عبد الوهاب خلاف» السنّياسة الشرعيّة في الشّؤون الدستوريّة والخارجيّة والماليّة» دار القلم سنة 1408 هل-1988م 


ص 49. 
(2) انظر: ابن رشدء بداية المجتهد... ج2 ص 1 46 ؛ الكاسانء بدائع الصنائع... ج7 ص2؛ شمس الدّين بن قدامة» الشرح على المغني» 
ج11 ص374. 
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الف والحاكم [أي القاضي] كنسبة الكل إلى الجزء» والمركب لبعضه فإن الإمام له أن يقضي وأن يفيء وله 
أن يفعل ما ليس بفتيا ولا حكم» فكل إمام قاض ومفتء والمفيّ والقاضي لا تصدق عليهما الإمامة 
الكو ويعدٌ فصل القضايا والأحكام أحد حقوق الرعيّة على السّلطات بتقليد الولاة والحكام لقطلع 
المنازعات بين الخصوم وكفض الظَّالم عن المظلوم”. 
وليس معن هذا أن النّظام الإسلاميّ يجافي مبدأ الفصل بين السّلطات» خاصة وأنْ هذا المبدأ يسعى 
إلى ضمان الحرية والشرعيّة وتوزيع المهام للمصلحة العامّة» إن "توزيع وظائف الدّولة على هيئات مستقلة 
ومتخصّصة» تراقب بعضها بعضا لا ينافي مبادئ الفكر الإسلاميّ في السّياسة"”. 
ولقد نشأت الوظيفة القضائيّة في عصر النبوة مرتبطة بالتنّشريع على اعتبار أنه لى يكن للمسلمين في 
البداية قاض سوى رسول الله م#ي» يصدر عنه التّشريع ويقاضي النّاس بمقتضاهء وكانت هذه المهمّة .يمقتضى 
نصوص القرآن الصّريحة مرتبطة عهمّة النبؤة والحكم.ء قال تعالى: ( ©1259 لسري ل 
ححا )2 © © هدج ) جه سج كر 590 ٠1‏ © ب؟ دع لحا حجة مي هبدي؟ كا ؟ ل © © له 2 


2ك 59 سيج سيت 21> ٠‏ لحاس ل جر هديونل # ٠‏ +215 365 دك # باجعا ه -ج يج 18 ]م[ ]جلا 
5آ,وخة لامدى 02 © © نه احا جد يوي + |5 00 © [113215٠ ٠٠‏ 


هحى وز فتاه © لكا سر >« م © رون »ا © 5136© ؟ © © نذمي) ؛ وجاء في كتاب المدينة الذي ثملت 


إصلاحاته محال القضاء إضافة إلى الأمور السياسيّة والماليّة والعسكريّة عبارة "وإتكم مهما اختلفتم في شيء فإنّ 
مرده إلى الله وإلى محمد... وأئه ما كان بين أهل هذه الصحيفة من حدث أو شجار 'يخاف فساده فإِنّ مرده إلى الله عنٌ 


وجل وإلى محمّد رسول اد" , 
































وهجرة البَِيّ ديرم إلى المدينة أصبح حاكم المسلمين وأميرهم المطاع» واحتمعت لديه السّلطة التُشريعيّة 
والتنفيذيّة والقضائيّة» وهو فيها جميعا مأمور بالوحي مهدي بتعاليمه» خاصّة ما تعلق بالسّلطة التُشريعيّة 
فإن دوره في الأحكام الشرعيّة تبايغخهاء قال تعالى: (© 088:6 © مهنيق تمه 
جل مي هد © سعى > لا" فب # لاك وخ 2 5 8 ه#مميك/ر لا« :: ©2:4!! © 090 هده © ب؟ مج 


(1) الإحكام...ص6. 

(2) انظر: ابن جماعة» تحرير الأحكام...ص22. 

(3) سليمان محمد الطماويء السّلطات الثلاث في الدّساتير العربيّة المعاصرة والفكر السياسيّ الإسلاميّ- دراسة مقارنة-»؛ دار الفكر 
العريّ مصرء ط6 سنة 1996م ص 1-590 59. 

(4) سورة الدساى الآية 105. 

(5) ابن هشام عبد الملك بن أيُوب الحميري المعافريّ أبو محمّد جمال الدّين» سيرة ابن هشام؛ دار المعرفة» بيروت» لبنان» ج2ص106. 
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2 +8 جب “ه © © كوم لحامهه :1 00> 5©)'» ومع هذا فقد عهد بالقضاء لبعض ولاته ضمن 


أمُور الولايةه:وقلن البعض القضاء خصوصا نظرا لانّساع الدّولة وقيئة للصحابة تَيَعَاساهَنا لتولي القضاء لمراحل 


5 0. 


قادمة . 

ولهذا فقد انتصب النبي ير لما عُرض عليه أحيانا بصفة المشرّع المبلّغ للوحيء وانتصب أحيانا أعرى 
بصفة الحاكم .ما تمليه السياسة الشرعيّة من تصرفات رعاية للمصلحة العامّة» وانتصب أحيانا أحرى بصفة 
القاضي بما يحكم عمل القضاء من قواعد مرافعات والتزام بسماع الخصوم والحكم لهم أو عليهم مما يعرضون 
فون أدلة مناه 

ولقد باشر الخلفاء الرّاشدون وظيفة القضاء بأنفسهمء إذ كانوا يعتبروًا حزءًا من مهام الحكم. قال ابن 
خلدون:"كان [أي القضاء] من وظائف الخلافة ومندرجا في عمومها وكان الخلفاء في صدر الإسلام 
يباشرونه بأنفسهم ولا يجعلون القضاء إلى من سواهم””. 

رك كلام ابن خلدون يصح في عمومه لا بإطلاقه, 0 أبا بكر يََنَدْيَنا أسند قضاء المدينة لعمر 
يفن فمكث سنتين لا يأتيه الخصوم لما عُرف عنه من شدّة الحزم ولكثرة ورع النّاس وتسامحهم؛ كما ولى 
عمر ينين شريحا بالبصرة وأبو موسى الأشعري تيدانين' بالكوفة”. 

وان قطاة القظراة السقلية عن الخزيفه عفوا ق الما نماك :الاثة لذو أن الدانات الزجت: 
للقصاص أو الحدود فبقيت في يد الخليفة وولاة الأقاليم ذوي الرلكية العامف إن ره الإمارة الخاصة فلهم 
ولاح النوقاض لاود الدلقة عقوف الل تمن ضيه كع اران دتننا أو هنا او العافت موق 
الأشخاص إن طلب طالب منهم ذلك. 


3 
2 


ثم إن عمر بَِيَدَنيَنا قام بفصل القضاء عن الولاية في جملة من الولايات» ولقبهم بلقب القاضي؛ وجعل 
وزقك يرو بيك مال الي "م الس عفيان تاه دازا التطافايع انا كان النطاء 4 اكه 


(1) سورة المائدة, الآية 67. 

(2) من ذلك ما رواه علي :ينين قال:"بعثني رسول الله مثيم إلى اليمن قاضيا..." (سبق ذكره وتخريجه في ص 174 من هذا البحث). 
(3) تصدّى القرافي لهذه المسألة في كتابه الشهير "الإحكام في تمبيز الفتاوى عن الأحكام وتصرّفات القاضي والإمام ". 

(4) المقدّمة,. ص220. 

(5) انظر: محمّد بن محمّد بن عرنوسء» تاريخ القضاء في الإسلام, المطبعة المصريّة الحديثة» القاهرة» مصرء 1352ه--1934م: ص12. 
ص12. 

(6) انظر: ابن حلدونء المقدّمة» ص1 22. 
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وظير أن قبل ضجز التعناء ان الولاية كات الندازة اشفيفقة فليو ميد فصل التتاطيق الففباترة 
والتَنِيذيّة» وكان لذلك أثره على العهود اللاحقة حيث كان الخلفاء الأمويّون يعيّنون قضاة العواصمء وكان 
الولاة يعيّنون قضاة ولايتهم'» وفي العهد العبّاسيّ ظهرت وظيفة قاضي القضاةء وكان إليه تعيين القضاة 
وعزلهم, وانّسع سلطان القاضي تدرييًا فأصبح ينظر في أمور الأوقاف ووضع الأوصياءء» بل ويتولى إلى ذلك 
الشرطة والمظالم والحسبة ودار الضرب وبيت المال2. 

وهكذا يتأكد ما تقدّمت الحديث به من أن الممارسة العمليّة للعمل القضائيّ في التاريخَ الإسلاميّ لم 
تفترض استقلالا تامًا عن السّلطة التنفيذيّة خاصّة وأن الخليفة وولاة الأقاليم كانوا يحتفظون لأنفسهم بحقٌ 
تعيين القضاة وعزلهم, ثم إِنْ الوازع الديَ لعب دورا أساسيًا في حياد الخلفاء والولاة في فجر الإسلام وعدم 
تدّلهم في القضاءء إلا أله لم يردع بعض ملوك وولاة السّوء من الظّلم والجورء وهو ما جعل الدّعوة حثيفة 
إلى اعتماد مبدأ الفصل بين السسّلطات كصمام أمان للحرّيات ف مواجهة السّلطة» وهذا حتّى تستقل السّلطة 
القضائيّة في أداء وظيفتها دون تدل من السلطة التنفيذية. 

وييقى أن أشيو إل آن .ذلك لا يكزن ماما من غيير العمل القضاتي عن عمل الأدازة اوعمل اللشترية 
لأنْ التشريع يكون بأحكام وقواعد عامّة» وحيّى في حال ورود النصّ بشأن سبب معيّن أو حادثة معلومة: 
فإن العبرة في ميدان التشريع هي بعموم اللفظ لا بخصوص السّبب» بينما يقتصر القضاء على ما يُعرض عليه 
من وقائع خاصة محدّدة ولا يتعدى لمماثل. 

كما أنْ العمل القضائيّ يتميّر عن العمل الإداريّ أنه يكون فصلا في نزاع بناء على تولية شرعيّة» وهو 
حلاف العمل الإداري الذي يتحرّك وفق مصالح ومنافع يُقصد تحقيقها بناء على سياسة شرعيّة» وحمّى في 
حالة اجتهاد القاضي لإيجاد حلول لمعضلات لم يوحد بشأفها نص صريح فإنّهِ يكون مُازما بعدم مخالفة 
التصوص الثابتة القطعيّة, إذ "لا اجتهاد في مورد النص" كما أن اجتهاده هذا لا يمنع غيره من الاجتهاد 
المخالف, فلا يغدو قاعدة عامة. 

الفرع الثاني: تمييز العمل القضائي عن أعمال سلطتي التشريع والإدارة في القانون الوضعي. 

ينطلق هذا التمييز من المبدأ المعتمد في القانون الوضعيّ المتعلّق بالفصل بين السّلطات في الدّولة» وهو 
أمر شغل قدماء اليونان» وحاول أفلاطون وتلميذه أرسطو بيان ضرورة توزيع وظائف الدّولة بين هيقات 
مختلفة بالتوازن منعا للاستبداد والانفراد بالسّلطة» بحيث جعل أرسطو وظائف الدّولة ثلاث هي: وظيفة 


() انطرة "نفس سل 497-66: ان كتلدوة عن 203-021 
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المداولة» وظيفة الأمرء وظيفة العدالة» فأسند وظيفة المداولة إلى الجمعيّة العامة» ووظيفة العدالة إلى المحاكمء 
ووظيفة الأمر إلى خلس خخاص". 

كما ميّز جون لوك بين أربع سلطات في الدولة هي التشريعيّة و القضائيّة و التنفيذيّة والفيدراليّة» وهذه 
الأخيرة قنتمٌ بالعلاقات الخارجيّة وهي ملحقة بالتّنفيذيّة» وقد منح للبرلمان دورا حاسما في ممارسة السلطة 
التشريعيّة» وجعل الثلاث الباقيّة مقصورة على الملك”» وقد تركز الفصل عنده في منع تركيز السسّلطتين 
التشريعيّة والتنفيذيّة في يد واحدة؛ ولم يعر اهتماما كبيرا لفصل السّلطة القضائيّة. 

ولقد كان لكتاب "روح القوانين" الذي نشر سنة 1748م لصاحبه "منتسيكيو" أثر بالغ في تأصيل مبداً 
الفصل بين السّلطات على اعتبار كونه ضمانا للحريّات» فإلّه يؤدي إلى نتيجتين هامتين هما التخص*خص 
الوظيفيّ والاستقلال العضوي» فأمّا الاستقلال الوظيفيّ فيقتضي بأن تختصّ كل سلطة بوظيفة محددة, ولا 
تتدّل في تخصّص الأخرىء فتؤدّي كل سلطة عملها عردود أفضلء وأمّا الاستقلال العضويّ فهو بأن لا تحد 
أي سلطة سبب وجودها في سلطة أخرىء وبالتّالي لا تقع تحت تأثيرها وذلك باستقلالها بأجهزتهاء ولقد ظل 
هذا الطرح النظري لمبدأ الفصل بين السسّلطات مرمى لكثير من المآحذ والانتقادات خاصّة مع وضع القضاء في 
الأنظمة المختلفة تحت إشراف جهاز إداريّ تابع وخاضع للحكومة (وزارة العدل)» بل ويتمٌ تحاوز المتلطة 
القضائيّة بإنشاء المحاكم الاستثنائيّة”. 

ويكون عمل جهة التشريع سابقا على المنازعة ولا يفترضهاء منصبًا على وضع القاعدة القانونية 
المنّسمة بالعموم والتّجريد غير مرتبط بوقائع محدّدة» عكس جهة القضاء الذي يكون لاحقا للمنازعة» منصبًا 
على إيجاد حل أو تطبيق لقاعدة قانوثيّة» مرتبطة بوقائع محدّدة» ويكون عمل الإدارة غير مرتبط حتما عنازعة» 
بل يكون بتدممّل الإدارة من تلقاء نفسها لتسيير المرافق والمصالح» عكس عمل جهة القضاء الذي يرتبط 
,منازعة, ويتدحل بناء على تظلم. 

ويبدو أن التّميبز بين العمل القضائي والتشريعي لا يغير مشاكل جديّة) على اعتبار أن "...المشرّع يضع 
قواعد سلوك عامّة بجرّدة موجّهة إلى جميع الأفراد» بينما يقوم القاضي بتطبيق هذه القاعدة العامّة على واقعة 


(1) انظر: عبد الغئ بسيون عبد الله النظم السياسيّة والقانون الدّستوري, الدار الجامعيّة للطباعة والنشره بيروت» لبنان؛ 1993م؛ 
ص246. 

(2) انظر: الأمين شريّط. خصائص التطوّر الدّستوري في الجزائر» رسالة دكتوراه» معهد الحقوق» جامعة قسنطينة» 1991» ص19 . 
(3) انظر: الأمين شريّط» نفسه. ص 29. 
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00 وحتّى في حالة اضطرار القاضي إل امكار حل للقسية الفارويحة أنامه قير :ؤارد ف #القانزافا سن اله 
يُعتبر مُنكرا للعدالة» فإن القاعدة ال يضعها القاضى في هذه الحالة لا تنطبق إل على الحالة المقضيٌ فيها 
وبالتَالي لا تقصف بالعموم والتُجريد كما هو الحال بالتسبة للقواعد الََ يضعها المشرّع”. 

وهكذا فإِنْ العمل القضائيّ يختصّ بالتزاع المعروض ويكون حجّة فقط في الوقائع الي فصل فيهاء 
بينما يضع العمل التشريعي قواعد تطبّق على النزاعات المستقبليَّة وغيرهاء ويكون حجة على الجميع واحب 
الاحترام» كما أن السّلطة التشريعيّة بإمكافا العودة إلى التشريع بإلغائه أو تعديله أو إاء العمل به؛ بينما 
يستنفد القاضي ولايته بإصدار الحكم, ولا يجوز تعديله إلا بطرق الطّعن المْحدّدة قانوناء ويتحصّن الحكم عن 
المستاين :1 ]5 /امعفلات طرق الطعري فلا يعبل ادنيل أو اللعين أو الالفك. 

بينما يبدو التّمييز بين العمل القضائيّ والعمل الإداري يثير مشاكل حديّة» فهما نشاطان وإن كانا 
يبدوان مختلفين إلا هما يتقاطعان بشكل كبير» ويصعب أحيانا تمييز العمل إن كان قضائيا أم إداريًا سواء في 
ثمارسة جهاز القضاء للأنشطة الإداريّة والولائيّة أم ممارسة الإدارة للنّشاط الفقاكر “ضر لكان الإداريّة ذات 
الاخعتصاص القضائي» وهو ما يطرح مشكلة طبيعة القرارات الى تصدرهاء هل هي قرارات إدارية أم 


3 
قضائية؟ 


المطلب الثانئ: تمييز العمل القضائي عن الأعمال الولائيّة والإداريّة للسّلطة القضائيّة في الشريعة 
الإسلامية والقانون الوضعي. 

لا يكفي أن يصدر حكم من السّلطة القضائيّة حتى يُعدٌ حكما قضائيًا مؤمّلا لحيازة الحجيّة» بل لابد 

أن تصدره يمقتضى سلطتها القضائيّة» أي على أساس ممارسة مهمتها الأساسيّة وهي فصل المنازعات» 

وهذا أيضا قدر مشترك بين الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي» ويكون بيانه في فرعين على النّحو الثّالي: 


)1( أحمد مليجي» أعمال القضاة, ص6. 
(2) انظر: أحمد مليجيء نفسه؛ فتحي والي» مبادئ قانون القضاء المددئ. ص 23. 
(3) سيأتٍ عرض معايير تمبيز العمل القضائي عن العمل الإداريّ والولائي في القانون الوضعي ص 409-405 من هذا البحث. 
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الفرع الأوّل: تميبز العمل القضائي عن الأعمال الولائيّة والإداريّة للسّلطة القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثاي: تمييز العمل القضائيّ عن الأعمال الولائيّة والإداريّة للسّلطة القضائيّة في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: تميبز العمل القضائي عن الأعمال الولائيّة والإداريّة للسّلطة القضائيّة في 
الشريعة الإسلامية. 

الحقيقة أَنْ الوظيفة الأساسيّة للقضاء في الفقه الإسلاميّ هي "الفصل في الخصومات" وهو ما تضافرت 
على بيانه تعاريف الفقهاء'» وليس معين الخصومة هنا عند الفقهاء برد حصومات المعاملات ومسائل 
الأحوال الشخصيّة» بل تمتدٌ لتشمل الحدود والجنايات وغيرهما. 

إلا أله جرى العرف في عقود تولية القضاة في الَاريخ الإسلاميّ أن توكل إليهم مهامٌ ليست من صميم 
وظيفتهم» فقد صرّح ابن تيمية: "عموم الولايات وخصوصها وما يستفيده المتولي بالولاية يُتلقَى من الألفاظ 
والأحوال والعرف, وليس لذلك حد في الشّرعء فقد يدحل في ولاية القضاء في بعض الأمكنة والأزمنة ما 
يدخل في ولاية الحرب ف مكان وزمان آخر وبالعكسء وكذلك الحسبة وولاية المال"2. 

وهو ما يدعوني إلى محاولة استقراء طبيعة الأعمال المرتبطة بالقضاء قصد تمييز ما تعد ممارسته.مقتضى 
السّلطة القضائيّة ما لا يُعدَ كذلك؛ ويمكن أن ألخص هذه الأعمال كما يلي: 

أوّلا: الأعمال ذات الطبيعة القضائيّة البحتة. 

وهي الأعمال الْيَ افق الفقهاء على أن قرار القاضي فيها حكم؛ وتشمل فصل الخصومات وما عُرَف 
القضاءء وعده الماوردي أوّل أعمال القاضيث وكذا إقامة الحدود على الجناة» فإن كان التعدي وقع على حد 
من حدود الله تعالى تفرد باستيفائه من غير طالب إذا ثبت بإقرار أو بِيّنة» وإن كان من حقوق الآدميين كان 


(1) انظر: الدّردير» الشّرح الكبير» ج4ص 129؛ ابن فرحون؛ تبصرة الحكامء ج1ص12؛ ابن عابدين؛ حاشية رد المخخار... 
ج4ص309؛ البهونء كشّاف القناع» ج6 ص 280. 

(2) الحسبة في الإسلام ص8. 

(3) انظر: الأحكام السلطانيّة...ص136. 

(4) انظر: الأحكام السلطانيّة... ص 137.» عدّه العمل السّابع للقضاة. 
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وهذا الشّمول لأحكام القضاء عائد إلى اعتبار الأحكام القضائيّة شاملة لسائر الحقوق في نظر الشريعة 
الإسلاميّة» قال ابن فرحون:" المقضيّ فيه هو جميع الحقوق"» وقال ابن رشد: "اثفقوا أن القاضي يحكم 
في كل شيء من الحقوق كان حقا لله أو حقا للآدميين"2. 

إلا أن القول بأن العمل القضائي يشمل كل الحقوق لا يع خمول الحكم القضائيّ لما يرتبط .مصالح 
الآخرة» وهو محال العبادة» كما عبّر عن ذلك القرافية) فلا يحكم القاضي بصّحة صلاة أو حب أو عدم 
صحّتهماء وإِنْما يحكم في مصالح الدنيا المتنازع فيها“. 

ثانيا: الأعمال ذات الطبيعة الولائيّة. 

وهي الأعمال الْىَ تتعلق أساسا بوظيفة الإمامة العامّة» وهي من واحبات الحاكم باعتباره والي 
المملمي اننا اولك" شق ااه افق #انسشاك لراك ب كلما بالمياضة الكو اذ يات 
توضرعة كن القضناة أمدن عل أذانها” وسكى أن عت تومي من هده الأعمال: 

أ-الأعمال الولائيّة غير ذات الصّلة بالوظيفة القضائيّة: وهي أعمال لا تمت بأيّ صلة بالعمل 

القضائي» وترتبط بولايات أخرىء وقد تتعلق بالعبادات» من أهمها ولاية الحرب وولاية الشّرطة. 

فأمّا ولاية الحرب فهي من مهام الإمام (الحاكم العامٌ) الأساسيّة» وليس ا بالقضاء صلة؛ وكذلك 
ولاية الشّرطة الي تع بقمع الجريعة وتنفيذ الأحكام؛ وأمّا ما تعلق بالعبادات فقد كانت تُسند للقضاة 


(1) التبصرة. ص60. 
(2) بداية امجتهد... ج2ص382. 
(3) انظر ص 16 من هذا البحث. 
(4) حكم القاضي بقتل المرتدٌ» أو عقاب تارك الصّلاة أو غيرهما مما يبدو فصلا فيما هو مرتبط بممصالح الآحرة» وهذا غير صحيح, لأنه إِنْما 
شرع وحكم به القاضي لما له من ارتباط بالنُظام العام للمجتمع ومساس بدينه» وهى مصلحة دنيوية عامة. 
(5) وضّح ابن حلدون سبب إضافة المهام الأخرى للقضاة فقال:" أن القاضي إِنّما كان له في عصر الخلفاء الفصل بين الخصوم فقطء ثم دفع 
لهم بعد ذلك أمور أحرى على التّدريجٍ بحسب اشتغال الخلفاء والملوك بالسياسة الكبرى» واستقرٌ منصب القضاء آخر الأمر على أنه يجمع مع 
وصايا المسلمين وأوقافهم وتزويج الأيامى عند فقد الأولياء على رأي من رآه والنْظر في مصالح الطرقات والأبنية وتصفح الشّهود والأمناء 
والنواب واستيفاء العلم والخبرة فيهم بالعدالة والجرح ليحصل له الوثوق بحم وصارت هذه كلها من تعلقات وظيفته وتوابع ولايته وقد كان 
الخلفاء من قبل يجعلون للقاضي النْظر في المظالم...وذلك أوسع من نظر القاضي...وربّما كانوا يجعلون للقاضي قيادة الجهاد..." (المقّمة, 
ص 221). 
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الإشراف على صلاة الجمعة والأعياد» ورؤية هلال شهر رمضان'» وهي أعمال لا ترتبط بوظيفة القضاء في 
ا 
والخلاصة أن هذا الْنّوع من الأعمال الولائيّة ال وحدت تاريخيًا ضمن مهام القضاة لا علاقةلما 
في عمومها بالوظيفة القضائية البثة. 
ب-الأعمال الولائيّة ذات الصّلة بالوظيفة القضائيّة: وهي أعمال مرتبطة بالعمل القضائي 
موضوعيّاء رغم أنّها ليست من صميمه؛ وقد سبق أن أشرت إلى عبارة ابن حلدون الجامعة في ما استقرٌ عليه 
منصب القضاء من مهامء وإذا استثئئ ما ذكره ابن حلدون من وظائف القضاة الولائيّة أمران وهما : 
أ- النْظر في الأوقاف على اعتبار أنّه من مهامٌ ناظر المظالم. 
ب-النْظر في مصالح الطرقات والأبنية على اعتبار أنه من مهام الحتسب. 
فإنه يخلص جملة الوظائف الولائيّة اللصيقة بوظيفة القاضي الأساسيّة ويمكن تعدادها بالرّجوع إلى 
كني الشتعلين بالفضاء الشرعي نما ولي : 
. النظر في أموال اليتامى وابحانين والسفهاء. 
الحجر على مستحقه والنّظر في أموال امحجور عليهم. 
. النظر في تنفيذ الوصايا. 
. تولّي زواج الأيامى عند فقد الأولياء. 
. استيفاء الحقوق تمن مطل يماء وإيصاها إلى مستحقها بعد ثبوت استحقاقها بإقرار أو بيّنة. 
. تصفح حال الشّهود والأمناء والنوّاب بالجرح والعدالة. 
كا أن ولايي المظالح والحسبة تندرج كثير من أعمالهما ضمن الأعمال الولائيّة ذات الصّلة بالوظيفة 
القضائيّة فيما لا تمارسان فيه عملا قضائيًا بحتاء ويمكن بيان ذلك باستعراض أعمالهما كما يلي: 
فأمّا ولاية المظالم فهي وظيفة ممتزجة بين سطوة السّلطنة ونصفة القضاءة وتتعلق بالنّظر في تعستّف 
الولآة في استعمال السّلطة وتحاوز المسؤولين والعاملين في الضرائب والرّكاة» وتظلم العاملين من نقص 
رواتبهم أو تأخر صرفهاء والنظر ف ردٌ الغصوب الأميرية وغصوب السّطو والقهر والغلبة» والنظر في 


لم وح بير باصأ لبخ 


)1( انظر: ابن فرحون» التبصرة, ص66؛ ابن رشدء بداية امجتهد. .. ج 2 ص82 3. 
(2) انظر: الماورديء الأحكام السلطانية...ص68-67) البهو» كشنّاف القناع...ج6 ص 290-289. 
)3( انظر: الماوردي» نفسه» ص 497 الفراء» الأحكام السلطانية, ص 13. 
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الأوقاف» وف إمضاء أحكام القضاة على ذوي السّطوة والمال والقوّة» والنْظر في مراعاة العبادات الذاهرة» 
والنْظر في التظلمات من أحكام لقان الاك 

والملاحظ أن ولاية المظالم يهذا المعى تنقاطع في بعض الأعمال مع الوظيفة القضائيّة البححة: ولمذا 
تتوقف مباشرتها على التَظلّم» كتظلم الموظفين من نقص رواتبهم أو تأر صرفهاء وكذا النظر في التتللمات 
من أحكام القضاء العادي. 

وقرية عن الو قليفة الفصناقة التحدة عراف الولاة وللجؤولق بوجناة الاكنياة» ررد التمحيوب لظم 
في الأوقاف ومراعاة العبادات الظاهرة» وهذا لا يتوقف مباشرته على تظلم؛ وهذا قال ابن خلدون عن ولاية 
المظالم "أوسع من نظر القاضي”©» وهي تشبه في شقّ منها ما يُعدَ حاليًا بنظام القضاء الإداري أو بجلس 
الدولة. 

والظاهر أن ما أضيف إلى ولاية المظالم من صميم اختصاصات القضاء العادي إِنُما كان كبحا لجماح 
ذوي السّلطة والمال لا لم يكفهم سلطان القضاء العادي» إذ لم تظهر هذه الولاية إلا بعد أن "تجاهر الاس 
بالظّلم والتَغالب ول يكفهم زواجر العظة عن التّمانع والتّجاذب"3. 

وأَمّا ولاية الحسبة فهي وظيفة تعنى بمحاربة المنكرات العامّة التي تتجدّد بترك معروف أو 
اقتراف منكرء وهدفها حفظ الحقوق سواء أكانت حقوقا لله أم للآدميين أم كانت حقوقا مشتركة» 
كالأمر بأداء صلاة الجمعة أو الجماعة» وقمع الابتداع» ومحاربة المعاملات الماليّة الفاسدة 
كالاحتكارء ونهي المتجاوز في موضع البنيان ما لم يكن في المسألة نزاع معروض على قضاءء 
وأمر الكافلين برعاية المتكفل بهم”» ووالي الحسبة في هذا جميعه لا يحتاج إلى دعوى أو تظلم. 


(1) انظر: الماورديء الأحكام السّلطانيّة. ..ص 1 8؛ الفرّاىء الأحكام السّلطانيّة ص77-76. 

(2) المقدمة. ص 222. 

(3) الماوردي» نفسه» ص 73. 

(4) انظر: الماوردي» نفسه, ص 256-249؛ الفرَاء» نفسهء ص 291-288؛ ابن تيمية» الحسبة في الإسلام, ص 8و 9و29. 
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الفرع الثاى: ة ييز العمل القضائي عن الأعمال الولائيّة والإداريّة للسّلطة القضائيّة في القانون 
ا 
أولا: تحديد الأعمال الي تباشرها السّلطة القضائية. 

يباشر القضاة إضافة إلى وظيفتهم الأساسيّة المتمثلة في الأعمال القضائيّة البحتة أعمالا ذات طبيعة 
ولائيّة أو إداريّة» ويعدٌ ضروريًا جدًا أن نميّز العمل القضائي البحت الصّادر في شكل حكم قضائي عن العمل 
الولائيّ الصّادر في شكل أمر ولائّ عن العمل الإداريّ الصّادر في شكل قرار إداري» لأحل ذلك كان لزاما 
علي توضيح هذه الوظائف الثلاث الي يباشرها القضاء تمهيدا لتمييز العمل القضائي البحت عن الوظيفة 
الولائيّة أو الإدارية. 

1 الأعمال ذات الطبيعة القضائيّة البحتة 


المقصود بما الأعمال الي 1 تطبيق القانون على وقائع معينة) بناء على اذعاىئ مسبو 


بتقرير وقرار قضائي هادف ال جحل ماله فانو نية معروضة على القضائع وهذا التوع من الأعمال القضائية 
هو الذي يصحّ إطلاق المصطلح عليه دون قيد» وهو الوظيفة الأساسيّة للقضاءء ولأحله كانت السّلطة 
500 .1 
القضائية . 


2 الأعمال ذات الطبيعة الولائية. 

المقصود يما هي الأعمال الَْ بمارسها القاضي باعتباره حاكماء أو واليا لأمور النّاسِث) لأحل ذلك 
تسمى بالأعمال الولائيّة» كما تسمى بالأعمال التفضليّة لأنها لا تدحل ابتداء في اخعتصاص القضاة» 
وبمارسها القاضي بناء على إرادة الطالب الذي يلجا باعقياره إليه. 

ويرحع إسناد الأعمال الولائيّة للقضاة إلى توافر ضمانات خاصّة بالقضاة» كالعلم بالقانون والخبرة 
والتراهة» وهو ما أهّلهِم تاريخيًا إلى ممارسة وظائف تتجاوز حدود فصل الخصومات”. ويمكن حصر الأعمال 
الولائية للقضاة في: 

أ- التوثيق والتصديق: حيث يثبت القاضي ما يتم بين يديه من تصرفات أو إحراءات 


أثناء سير الخصومة» ويصادق على إقرارات الطرفين» ا الي يقر بها الطرفان. 


(1) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص45. 
(2) انظر: أحمد مليحيء تحديد نطاق الولاية القضائيّة...ص120. يقول عبد الحكم فوده: " يُقصد بالوظيفة الولائيّة صلاحيّة امحكمة لأن 
تصدر عدّة أوامر ليست بأحكام قضائيّة" (حجيّة الأمر المقضي وقوّته...ص149). 
(3) انظر: أحمد أبو الوفاء نفسه» ص46. 
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ب- الإذن والأمر: حيث يأذن القاضى أو يأمر بإزالة عائق يحول صاحب الشّأن من 


أنُخاذ إحراء أو إبرام تصرّفء كالإذن للقاصر في التجارة والأمر بالحجز التحفظى على أموال المدّعى 
عليه. 


ج- الرٌقابة والضّبط: حيث يراقب القاضي بعض التّصرفات ويضبط بعض الأمور 
حتّى تتوافق مع القانون» كمراقبة تصرّفات الأوصياء والأولياء على ناقصي الأهليّة وعديعيها. 
د- التوثيق والنٌُصديق: حيث يثبت القاضي ما يتم بين يديه من تصرفات أو إجراءات 
أثناء سير الخصومة» ويصادق على إقرارات الطّرفين كالمصادقة على العقود الَىَ يقر يما الطرفان. 
وتمثل الأعمال الولائيّة في طبيعتها مزيجا من الأعمال القضائيّة والأعمال الإداريّة'» فإن طالب العمل 
الولائي يستطيع إعادة تقدم نفس الطلب الذي سبق رفضه. ويمكن له رفع دعوى موضوعيّة ولو كان هناك 
تعارض بين دعواه والطلب الولائي الذي سبق عدم الاستجابة له كما أن القاضي مصدر القرار الولائي 
يمكن أن ير جع عن قراره السّابق» أو يعدّله» أو يصدر قرارا سبق له رفض إصداره. 
3. الأعمال ذات الطبيعة الإداريّة: 
المقصود بما الأعمال الي تعلق بتنظيم مرفق القضاء وحسن سيره» كتحديد مواعيد الجلسات وتنظيم 
عدولا الناسة توووم :الققتاياا و إذارة لفاس وتاجيل لفاك لاحت تناف تستتي بأعمكال الإدازة 
القضائيّة» ويمارس القضاة العمل الإداريّ لحاجة مرفق القضاء إلى تنظيم ولأنْ السسّلطة القضائيّة أولى بإدارة 
شؤون نفسهاء وهذه الأعمال لا ترتبط بالأفراد ولا تعلق .بمصالحهم الخاصّة» وتُعتبر الأعمال الإداريّة بطبيعتها 
متميزة تماما عن العمل القضائي» وتخضع لتقدير القضاة» ولتنظيم داخلي للسلطة القضائيّة كسائر مرافق الدّولة 
وأجهزقا الإدارية. 


(1) يرى بعض الباحثين أن الأعمال الولائيّة أعمال إداريّة بحتة» وقد انتّقد هذا الرأي بأنْ العمل الإداريّ يهدف إلى تحقيق مصلحة عامٌة 
بخلاف العمل الولائيّ الذي يهدف إلى تحقيق مصلحة خاصّة» كما يرى البعض الآخر أنّها أعمال قضائيّة» وقد انتقد هذا الرّأي بأنْ القضاء 
يفترض وجود رابطة قانونيّة سابقة بحدث الاعتداء عليهاء بخلاف العمل الولائي (انظر: عبد الناصر موسى أبو البصلء نظريّة الحكم 
القضائي. ..ص 80-79). 

(2) انظر: أحمد مليجي, تحديد نطاق الولاية القضائيّة...ص201. 
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ثانيا: معايير تميبز العمل القضائي عن الأعمال الولائيّة والإداريّة. 
احتهد فقهاء القانون في تحديد جملة من المعايير لتمييز العمل القضائي البحت عن أعمال القضاة ذات 
الطبيعة الولائيّة أو الإداريّة» وسأحاول أن أتعرّض لأهمهاء ويمكن تصنيفها لنوعين هما: 
1. المعايير ذات الصبغة الماديّة. 

أ- معيار المنازعة': ذلك أن عمل القاضي الأساسيّ هو فصل المنازعات» فهو سبب هذا العمل 
وهو هدفه فلا ميرّر لتدخّل القضاء في غير مواضع التّزاع وإلآا خرج عن وظيفته الأساسيّة واستحقت قراراته 
عدم التمبّع بالحجيّة» بينما تخلو أعمال القاضي الولائيّة أو الإداريّة من عفقين النازهة وهو اء. كاذه ماري 
(أو التزاع) موجودة حقيقة أو مفترضة: فإنْ القضاء قصد حماية السسّلام الاحتماعي» وحفظ النظام العام 
فتدخّل لحسم المنازعة» ومثال المنازعة المفترضة حالة التطليق» أو حالة تدخل القضاء في المسائل الجنائيّة رغم 
اعتراف امتهم ولقيام هذا المعيار تقوم إجراءات الخصومة على أساس المواجهة بين الخصوم. 

وقد اتتتقد هذا المعيار على أساس أن وظيفة القضاء لا تقتصر على فض المنازعات؛ لأن هذا رحوع به 
إلى ما كان سائدا في القرون الوسطىء بينما وظيفته في الدّولة الحديثة هي تطبيق القواعد القانونية العامة في 
حالات محدّدة وامحافظة على مصلحة المجتمع ولو مع انعدام المنازعة» كما أن غاية تحقيق السّلام الاحدنماعي 
وحفظ النظام العام أهداف تشترك فيها الوظائف القضائيّة والتشريعيّة والإدارية. 

كما انتّقد بآنه غير كاف لتبرير كل أنواع القضاءء فإن القضاء الجنائي لا يعالح نزاعا بين سلطة الاثهام 
والمنهم حول وجود الجريعة أو عقوبتها وإلآ كان من الممكن الاثفاق بينهما على حل التّراع بصورة وديّةء 
وهذا كلام لا يستقيم» وكذا الحال لو اعترف امتهم بارتكاب الجريعة» كما أنْ القضاء المدني قد يباشر وظيفته 
رغم عدم وجود منازعة كحالة الطّلاق بالتّراضيء فإِنْ الزوجين متّفقان على طلب الطّلاق» فيكون حكم 
القضاء بالطّلاق غير ناشئ عن منازعة» وكذلك الحال حالة رفع دعوى بدين يقر به المدين» ويكون ادف 
من هذه الدّعوى هو الحصول على سند تنفيذي» فإن الحكم القضائيّ لم يأت لفصل نزاع قائم. 

وانتّقد أيضا بأن القانون يشترط وجود مصلحة لرفع الدّعوى؛ ولا يشترط وجود نزاع» وليس حتما 
أن ترتبط المصلحة بوجود نزاع. 


(1) وهو المعيار العمتد عند غالب الفقه الفرنسيّ والمصري» انظر: أحمد مليجي» تحديد نطاق الولاية القضائيّة... ص20, يقول 
السته وري ".»م إن كان الأمر_يتعلق بخصوعة يبع علرقان فصل افيه فهو قضاء» وإلا فهو آم ر ولي" (الؤسيط: .2ض 655): 
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ب- معيار العناصر الهيكليّة المكونة للعمل القضائي : إن العمل القضائي يتشكل من الادّعاء 


المطروحة وغاية العمل القضائي» ومن القرار الذي يبرز حل المسألة القانوتيّة لتحقيقه في الواقع. 

وهذه الوحدة المميّزة للعمل القضائى هي الى تفارق بينه وبين العمل الإداري» فإن العمل الإداري 
ارسق وهو نه لق واه بعفا سي معني كين أن لق ور كيد سمي وررو ةذ عارك توطنا ل امتردى فيه 
قوة الحقيقيّة القانونية. 

وقنة ته سذا ميان اله مالفا النتكر وى لخعراء سكو كر عل التليه ادعوم نفك كبا افد 
على اعتبار الادّعاء عنصرا في العمل القضائي بينما هو أمر خارحي عنه؛ وانتقد أيضا لكونه يعد التقرير غاية 
العمل القضائي» بينما هو وسيلة لغاية أهمّ هي إفاء المنازعة وتحقيق المصالح العامّة للمجتمع. 

ج- معيار غاية العمل القضائي: إن غاية العمل القضائيّ هي حل مسألة قانونيّة معروضة على 
القاضي» وهو مركب من عناصر ثلاث: طلب» فحص القاضي لهذا الطلب على ضوء القانون» قرار يعتبر 
حلا للمسألة القانويّة.:ولكى نكون يصده .عمل قضائي ينبغي أن يكو القائم هذه الوظيفة تدكل أساسها 
لحل مسألة قانونيّة» وهو ما يّر العمل القضائيّ ويجعله يختلف عن العمل الإداريّ الذي يقوم بمهمّته وفق ما 
يه هات ستضياكه «الملحة العائق وهذا فبينما بمنع على القاضي المدني التعرّض لغير ما نُّقام به الدعوى 
والقضاء في غير الطّلبات المطروحة» والأخذ بغير الأدلّة المقدّمة لديه في تحقيق الوقائع» فإِنْ الموظف الإداريّ 
بحن لعفني [لمسلعة العاكة له اندو هن ال قكر يرن الجتانة: الطروصد و اكد ها لتك[ القاسية وان 
يبادر إلى معالحة قضايا ل يتن طرف معيّن طرحها. 

وقد اننقد هذا المعيار بأن هناك دعاوى قضائيّة ليس موضوعها حقء ولا يحقق الفصل فيها حماية لحقٌ ماء 
ون أنفلتها دعو اللنازةة "كينا أن القطناء موطف غاكه لذ اشر عجله لاحل جقزف»الأذزاة املف وارنيا 
لأحل احترام القانون وتطبيقه. 


2. المعايير ذات الصبغة الشكليّة: 


(1) وهو لمعيار الذي نادى به الفقيه ديجي (116ا1(08): وأحذ به جملة من فقهاء القانون في فرنسا ومصر (انظر أحمد مليحيء نفسههء 
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أ- المعيار العضوي الإجرائيَ: يرى معتمدوه أن المعيار الصّحيح لتمييز العمل القضائي هو 
بوك هذا لعن ذو الفدرو الذي كنت سدق .ركوق :الكو قكنا ك1 كي أن معدن نو تلط متطية عم عية 
لممارسة القضاءء وأن يلتزم بالإجراءات اللازمة لإصدار الأحكام الفكائئة “ميق توف هذان الأمران في العمل 
القضائي فإنّه يكون سببا في اكتسابه حجيّة الأمر المقضي. 

وقد اتتّقد هذا المعيار بأنّه لا يحل مشكلة تميّر العمل القضائيٌ بل يستبدلها.مشكلة أخرىء إذ بدلا 
من التساؤل عن حقيقة العمل القضائي» يصبح التساؤل عن كيفية تحديد طبيعة الميئة القضائيّة لكي تُمنح 
لأعمالها الصّفة القضائيّة» كما اتتّقد بأن العمل القضائيٌ وجد تاريخيّا كما يوجد نظريًا غير مرتبط بالعضو 
الذي بمارسه والإجراء الذي يتّبعه» كما يوجد عمليًا في لحان إداريّة ذات اختصاص قضائيّ وهي غير 
متخصّصة أساسا في القيام بوظيفة القضاءء وقد لا تلتزم بإحراءات أساسيّة في العمل القضائي» كما أن بعض 
الأعمال الصّادرة عن هيئة القضاءء وبإجراءات معينة لا يمكن اعتبارها عملا قضائيًا رغم توافر شرط العضوية 
والإجراء كقيد شخص في جدول الخبراء. 

والخلاصة أن الوظيفة هي الْىَ تميّر العضو وليس العكسء وبالتالي فإن صفة القاضي تنسب لمن يودي 
العمل القضائي وليس الع 

ب- معيار الاستقلال العضوي: يرى أصحابه أن الطريق الوحيد لتمييز العمل القضائي عن 
غيزة من شنال القضاة الى لوقه والاذا لهسو أن الوقليفة التضداقة تباش عن امات الاتقاول العضرى ينا 
الوظيفة الإداريّة تباشر على أساس التبعيّة الرئاسيّة» فإن للرؤساء الإداريين حقّ إصدار التَوجحيهات والتّعليمات 
الملزمة لمرؤوسيهمء خلافا للقضاة الذين لا يتلقون هذه التّوحيهات في العمل القضائي» ولا يتقيّدون بما. 

وانتقد بوحود هيئات إداريّة تتمبّع بالاستقلال التّام» ولا تتّبع أي رئاسة إداريّة» ومع هذا فلا يعتبر 
عملها عملا قضائيّ ومثالها: لحان الامتحان والهيئات الإداريّة اللأمركريّة. 

ج- معيار قوّة الحقيقة القانونيّة: يرى أصحابه أن العمل القضائيّ هو التقرير الذي له قوّة 
الحقيقة القانونيّة والذي يتعلق .ركز قانون عام أو فرديّ أو يتعلق بشرعيّة أو عدم شرعيّة تصرّف أو واقعة, 
وهذا الأمر يُعرف من المشرّع فهو الذي يقرّر منح أو عدم منح تقرير ما قوّة الحقيقة القانونيّة فلا عبرة بصفة 
الشخحص ولا الإجراءات المتّبعة» ولا موضوع التقرير ذاته» لأنّها ليست إلا دلائل كاشفة عن إرادة المشرّع. 

ويجعل هذا المعيار من أثر العمل القضائيٌ ميّرا له عن غيرة من الأعمال؛ وهو وحه التقاد موحّه له فإن 
العمل تكون له حجيّة الأمر المقضي لأنّه قضائى» ولا يكون قضائيًا لأن له حجيّة الأمر المقضي» كما أن إرادة 


(1) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام. ..ص46. 
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المشرّع قد تكون غير صريحة» والإحالة عليها تجعل طبيعة العمل القضائي تتوقف على هذه الإرادة وههي 
عنصر خارجي عن العمل ذاته. 

والحقيقة أن هذه المعايير قد نُسهم مجتمعة في تلمّس العمل القضائي وفي تمييزه عن غيره من الأعمال؛ 
فإن غالب ما يمكن اعتباره عملا قضائيًا يجمع بين توافر عنصر المنازعة» ويتشكل من ادّعاء وتقرير وقرارء 
ويهدف إلى حل مسألة قانونيّة معروضة على القاضيء هذا من جهة المعايير ذات الصّبغة الماديّة» ومن جهة 
المعايير ذات الصبغة الشّكليّة فإن العمل القضائيّ يكون في الغالب صادرا عن سلطة القضاء معتمدا على 
الإحراءات المْحدّدة قانوناء ويكون مباشرا على أساس الاستقلال العضوي» فيكون العمل القضائي في الغالب 
متميّزا عن العمل الولائيّ بكل هذه المعايير بجتمعة باستثناء معيار قوّة الحقيقة القانونيّة فهو معيار يقود إلى 
الدَور المرفوض منهجيّاء إلا أن الإشكال يطرح في حالات خاصة يمكن حصرها كما يلي: 
1-حالة لو العمل القضائىّ من المنازعة؛ كما لو اعترف امتهم بارتكاب الجريعة أو حالة الطّلاق بالتَراضي. 
2-حالة صدور العمل القضائى عن جهات غير قضائيّة أصلا كاللجان الإداريّة ذات الاختصاص القضائي. 
3-حالة صدور عمل غير قضائي (ولائي أو إداري) من جهة قضائية مختصة. 

والكقيقفة أن اقعيزاد عار الملا اعة رق ضوخو وظليقة الفا وارذ عدن :فى بغالات اس ل القعناء نيا 
بحكمه رغم انعدام المنازعة» وهي حالات سبق ذكرهاء وهذا يجب استيعاد هذا المعيار. كما أن معيار غاية 
العمل القضائىّ ضعيف الحجّة نظرا لأن الوظيفة الحقيقيّة للقضاء هي تطبيق القانون لا بجرّد حماية حقوق 
الأفراف”' كنا أن معيار الاستقلال العضويّ معيب بوحود هيئات إداريّة بحتة تتمبّع هي أيضا بالاستقلال 
العضوي. 

فبقي لنا أن نعتمد معيار ممتزجا بين معيارين؛ المعيار ذو الصبغة المادية متمثلا في معيار العناصر الميكلية 
المكونّة للعمل القضائيّ متمثلة في الادّعاء والتّقرير والقرار» والمعيار ذو الصبغة الشّكليّة اللتمشل في المعيار 
العضويّ الإحرائي» وهذا المزج بين المعيارين ينّبهما معا ما وَبّه إليهما من انتقادات أساسيّة كل على حدى؛ 
لأن هذا المزج يأخذ بعين الاعتبار الشكل والمضمون معا ويجيب عن حالة صدور عمل غير قضائي عن جهة 
قضائيّة مختصّة (العمل الولائى) لأنه رغم توافر العضويّة؛ إل أن غياب الإحراءات أو غياب العناصر الميكليّة 
المكوّنة للعمل القضائي يبقي الأعمال الإدارية والولائيّة للقضاء خارج الأعمال القضائيّة. 

كما يجيب عن حالة صدور عمل قضائي عن لحان إداريّة ذات صبغة قضائيّة» إذ رغم أنّها لحان إدارية 
إلا أن إسناد هذا العمل لها من طرف المشرّع مع تحديد إحراءات معيّنة لعملها يعطيها صفة العضويّة» ويلزمها 
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بالإحراءات المحدّدة» فمى صدرت قراراقها ضمن هذا التكليف وتضمُنت عناصر العمل القضائي الميكلية 
كانت أعماها قضائية. 


المطلب الثالث: حجيّة الأعمال الصادرة عن السّلطة القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون 


الوضعي. 
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تفق القانون الوضعيّ مع الفقه الشّرعيّ على أن ما يصدر عن الجهات القضائيّة مقتتضى سلصطتها 
القكائة تقوو ده مافكن اعفنازه حكها جائوا الخدت يديالا تصن اغلى الأغمال :ذات الطبيعة الرلانية 
أو الإداريّة أيّ حجيّة: بحيث يمكن سحبها أو تعديلها من مصدرها أو غيره". 

ويجعل فقهاء الإسلام لفظ "الحكم' قاصرا على ما يصدر عن السلطة القضائية مقتضى ولايتها القضائيّة 
دون ما يصدر عنها .مقتضى سلصطتها الولائيّة والإدارية» ويجعلون أثر ذلك إمكانيّة نقض ما يصدر يمقتضى 
السّلطة الولائيّة أو الإداريّة» فقد عقد ابن فرحون المالكيّ فصلا في المواضع الي تعد تصرّفات الحاكم فيها 
55 6 وتبعه على ذلك الطرابسليٌ الحنفيةة. والمتتبّع لهذه الأعمال يجدها لا تخرج عن الأعمال الولائيّة 
والإداريّة الي بمارسها القضاة» ولو كانت لصيقة بالعمل القضائي» وهو لا تحوز حجيّة مانعة من نقضها 
إغَاذة تار ها مييق لفسا يذ فبها: 

وقد.ييتو الأمر إلى هذا الحد.سهلاء إلا أن التعمّق فق استعراض الأعمال ذات الطبيعة الولاقيّة سواء فى 
القانون الوضعيّ أو الفقه الشّرعي يبيّن أن المسألة ليست يهذه البساطة وأن بعض تصرّفات القضاة المعدودة 
ضمن الوظيفة الولائيّة يمكن أن تعدٌ أحكاما وتكتسب حجيّة الأمر المقضي. 

ولهذا فقد احترت التعرّض لحجيّة الأحكام القضائيّة كأصل عام ثم التعرض لحجيّة بعض الأعمال 
الولائيّة كاستثناء من خلال فرعين على النحو التاللي: 
الفرع الأوّل: الأصل اقتصار الحجيّة على الأعمال القضائيّة البحتة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: حجيّة بعض الأعمال الولائيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


الفرع الأوّل: الأصل اقتصار الحجيّة على الأعمال القضائيّة البحتة في التشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 


(1) يقول عبد الحكم فوده: "إن الأحكام القضائيّة هي الي تحوز حجيّة الشّيء امحكوم فيه دون الأوامر الصّادرة من المحاكم بمقتضى 
وظيفتها الولائيّة أو الإدارية» فما تصدره المحاكم يذه الصّفة الأخيرة سواء أكان أوامر أو قرارات أو أحكام ولائيّة لا تحوز حجيّة الأمر 
المقضيّ لقابليتها للتتعديل والعدول عنها بحسب مقتضيات الأمور» فمنها ما لا تحدّد له جلسة يُدعى لها الخصوم للمرافعة وتقديم ا لمذكرات» 
بل تصدر على عريضة في غيبة الخصومء ومنها ما لا يحتاج إلى أسباب» ومنها ما يمكن الرّحوع فيه» ومنها ما يمكن تعديله» ومنها ما يسقط 
إذا لم يُقدّم للتنفيذ خلال مدّة وجيزة» كما أَنْ منها ما لا يجوز الطّعن فيه بطرق الطّعن المعروفة» بل يجوز التَظلم منها بالطرق اي رسمها 
القانون" (حجيّة الأمر المقضيّ وقوّته. ..ص150). 

(2) انظر: القبصرةء ج1 ص81-80. 

(3) انظر: معين الحكام. ...ص8 40-3. 
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أوّلا: الأصل اقتصار الحجيّة على الأعمال القضائيّة البحتة في الشريعة الإسلاميّة. 
درج فقهاء الإسلام على قصر تعبير الأحكام القضائيّة على ما يصدر من عمل قضائي صرف دون غيره 
من الأعمال الولائيّة والإداريّة» ويجعلون علامة ذلك عدم إمكانيّة نقضها من طرف القاضي مصدر الحكم 
أو غيره من القضاة. 
ولا كانت حجيّة الأحكام التضائيّة إنما يعبر عتها في فته الشريعة بعدام التفض كما سبق يانه في 
تعريف الحجيّة في الشريعة الإسلاميّة فإن المتتبّع لعبارات الفقهاء يتأكد من أن الأعمال القضائيّة البحتة هي 
وحدها المستأهلة لحيازة الحجيّة» فقد تضافرت هذه العبارات على أنه إذا أصدر قاض كا تدان ادا على 
اجتهاد فيما هو محل اجتهاد فيحرم على غيره من القضاة نقضه باجتهادهم؟؛ قال الطباطبائيّ الشيعي: "...بل 
حكى عليه الإجماع بعضهم من عدم جواز نقض الحكم الناشئ عن احتهاد صحيح باحتهاد كذلك"”» بل إن 
واجب القاضي تحاه الأحكام القضائيّة هو إمضاؤها وتنفيذهاء قال ابن فرحون: "والعادل العالم لا يتعرض 
لأحكامه إلا على وجه التجويز لها إن عرض فيها عارض بوجه خخصومة”2) ومع التجويز لما أي إنفاذها 
والعمل بما واعتبارها ف إبلاغ الناس ما قضت لهم به من حقوق. 
كذلك واجب القضاة هو فسخ كل حكم قضائيّ ناقض لحكم سابق عنه دون وجه حق إِنما لمحرّد 
اختلاف الرّأي ما دام القاضي الذي أصدر الحكم الأوّل مأمونا في أحكامه, عدلا في أحواله» بصيرا بقضائه 
خالي فنا يرج كانت أرايثله أن إناح *. 
وهو الرّاجحح في المذهب المالكيّ خلاف لمن رأى جواز فسخ القاضي للحكم إلى ما هو أحسن منه 
وجري 
والخلاصة أنّه مى صدر حكم قضائي غير مخالف لنصوص القرآن والسُنّة أو الإجماع» وكان مؤوسّسا 
على الاجتهاد فيما هو محل الاجتهاد» فلا يجوز للقاضي الذي أصدره ولا غيره من القضاة أن ينقضه 
باجتهاد حديد» وهذا إعمالا للقاعدة (الاحتهاد لا ينقض .كثله). 


(1) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص57؛ الباحي» فصول الأحكام...ص77 1؛ ابن أبي الدم» أدب القضاءء ص77؛ ابن قدامة» 
المغني» ج 11 ص407؛ البهون» شرح منتهى الإرادات. ج3 ص 478؛ الكاسان» بدائع الصنائع... ج7 ص 14؛ السمائلي» العقد 
الشمين. ...ص 9؟ المرتضىء البحر الزخّار...ج5ص136؛ الطباطبائىي» مستمسك العروة الوثقى؛ ج1ص205. 
(2) نفسه. 
(3) ابن فرحون, نفسهء ج1 ص74. 
( 4) انظر: نفسه» ج1 ص79. 
(5) انظر: نفسه» ج1 ص 71. 
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وقد عقد ابن فرحون فصل في المواضع الي تصرّفات الحكام فيها ليست بحكم' وتبعه في ذلك 
الطرابلسي الحنفي”» ويمكن تحديد ما ليس بحكم لكونه لم يتضمّن فصلا في التّراع وليس عملا قضائيًا متا 
ما أورده كما يلي: 
© العقود كالبيع والشراء في أموال اليتامى والغائبين وابحانين... 
© إثبات الصّفات في الذوات»؛ نحو إثبات العدالة أو الجرح. 
© ثبوت أسباب المطالبات» كثبوت قيمة المتلف ف المتلفات. 
© إثبات الحجج الموحبة لثبوت الأسباب الموحبة للاستحقاق» كثبوت إقامة البيّنات تمن أقامهاء وثبوت 
الإقرارات من الخصوم. 
© تصرّفات الحكام بتعاطي أسباب الاستخلاص ووصول الحقوق إلى مستحقيها من الحبس والإطلاق» وأخذ 
الكفلاء الأملياء وأحذ الرّهون لذوي الحقوق. 
© التصرّفات في أنواع الحجج, كامتناع القاضي عن ماع البيّنة إذا حلف صاحبها قبلها مع علمه بما وقدرته 
على إحضارها. 
© إثبات الصّفات في الذوات الموحبة للتصرّف في الأموال كالترشيد. 
فكل هذه التصرّفات يمكن الرّحوع عنهاء ويمكن لغيره من الحكام تغييرها والأخذ بخلافهاء والعلة في 
ذلك جميعا أنّها ليست أحكاما قضائيّة فاصلة في التّزاع المطروح» فهي إِمّا تصرّفات ممقتضى السّلطة الولائية 
للقاضي وإمّا إحراءات تمهيديّة للحكم الذي يجيب عن طلبات ودفوع الخصوم؛ ويعبّر عن عقيدة القاضي فيما 
يتعلق بالخصومة. 


ثانيا: الأصل اقتصار الحجيّة على الأعمال القضائيّة البحتة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعى. 
لذيختلق الأمر بالنسبة للقانورن الزعاعر ‏ فها قدا اسان فول ليون شح الراظيفي امات 
للقضاءء وأن القرارات المختلفة لا تكون مؤمّلة لكي تعد حكما وبالتّابي تحوز الحجيّة إل إذا كان القضاء قد 


(1) القبصرة. ج1 ص81-80. 
(2) انظر: معين الحكام, ص8 40-3. 
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فاوسيااعا تيحن مله الخوامة .فإن "القرار الصّادر من ا محكمة .ما للها من سلطة ولائيّة لا يعدٌ حكما ما لم 
يف" القائوة عل با ال 5ف 
وعلن .هذا فإن الششغال الجية الفضائية المحولة قانونا للقفضل في المتازعات يقير هذه الوظيفة يققد عملها 


صفة الحكم القضائي - بالمعيئ الأحصُْ - وبالتالي ينزع عنه صفة الحجية» فتميّز بهذا عمل القاضي هما له من 


الأعمال إلا الحكم القضائيّ الذي يكون نتاج ممارسة القضاء لسلطته القضائيّة لا لما له من سلطة ولائيّة 
ا 

لأحل ما تقدّم فإن العمل الولائيّ للقضاة متمثل في الأوامر الولائيّة لا تتمبّع بحجيّة الشيء المقضيّ فيه» 
إضافة إلى أن العمل الولائىّ يكون استثناء وبنصّ اص ولهذا فلا يحوز للقاضي أن يباشر عملا منها إلا في 
حدود ما ورد بالتّشْريع غير خحاضع للقواعد الإحرائيّة كحريّة الدفاع وعلانيّة الجلسات. ولا يتحثّم فيه 
اكه ١‏ إذا خالف أمرا ولائيا سبق إصداره وغير خاضع لطرق الطّعن في الأحكام» وهو واجب النفاذ غير 
برقن على امعتفاة طرق الطعن أو مؤاعيك كال حكام”. 

وليس سحفيا على الأذهان فإن العمل الإداريّ للقضاة متمثلا في القرار الإداري لا يتمبّع بحجيّة الشيء 
المقضي فيه من باب أولى. 


الفرع الثاي: حجيّة بعض الأعمال الولائيّة للقضاء في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

الأفئل أن الأغيال اذكه وركذا تا عون تنيت ياهة انق إلغاتها أن عاد كرجه تدحا لطبك 
الحاجة ذلكء إلا أنه وُحدت بعض الأعمال الي تعد أساسا ولائيّة إلا ها تحوز الحجيّة» ولعل الاختلاف في 
حجيتها ناشئا عن الاختلاف حول عذها أعمالا قضائيّة أم ولائيّة» ولأحل ذلك فقد حصّصت هذا الفرع من 
المطلب لذكر بعض نماذج عنها وبيان ما فيها من احتلاف حول حجيّتها بسبب الاختلاف حول طبيعتها كما 
يلي : 


(2) يقول عبد الحكم فوده :" إن الأحكام القضائيّة هي الي تحوز حجيّة الشيء ا محكوم فيه دون الأوامر الصّادرة من المحاكم عقتضى 
وظيفتها الولائية أو الإدارية..." (حجيّة الأمر المقضي وقوته...ص150). 
)3( أحمد أبو الوفا» نفسه» ص 449-48 عبد الحكم فوده» نفسه. 
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أولا: حجيّة بعض الأعمال الولائيّة للقضاء في الشريعة الإسلاميّة. 
احتلف الفقه الإسلاميّ في مدى حيازة الأعمال المعدودة ولائيّة للحجيّة بعدم جواز التتعرض ا بالتغيير 
والنّقض بناء على الاختلاف في عذها أحكاماء وسأتعرض لأهم هذه التصرفات كما يلي: 

1. العقود. وهي العقود الَّيَ يثبتها القاضي أثناء الجلسة» حيث يتّجه الفقه الحنفي والحنبلي” إلى 
عدّها أحكاما لا يجوز العدول عنهاء بينما يرجّح المالكيّة” والشافعيّة عدم عدّها أحكاما بحيث يمكن نقضها 
كسائر العقود. 

2. إثبات الصّفات. المقصود بإثبات الصّفات هو اعتبارها من طرف القاضي بحيث يكون 
لثبوت هذه الصفات أثر في الحكم وفي إفاء النزاع» وذلك كإثبات عدالة الشّاهد أو عدم عدالته. وأهلية 
الشخص لباشرة تصرّف معيّن وأهليته لنيل حقّ ما كاستحقاق الأمٌ للحضانة. 

يتجه الفقه الإسلامي في عمومه إلى اعتبار إثبات الصّفات أحكاما بحيث لا يمكن العدول عنها أو 
الامتناع مما أثبته القاضي من الصّفات إذا عرض على غيره» وقد سبق ذكر تعريف المالكيّة للقضاء الذي ورد 
فيه "صفة حكميّة توجب لموصوفها نفوذ حكمه الشّرعيّ ولو بتعديل أو تجريح””) فقد اعتبر التَعريف إثبات 
العدالة أو الجرح من الحكم واجب التّفاذء بينما صرّح ابن فرحون بكون إثبات الصّفات عند الحاكم ليست 
أحكاما لأنْ له ( أي الحاكم) أن يغبت عدالة الششّخص في وقتء ويغبت عكسها في وقت آخرة. 

والظاهر أن العبرة في إثبات الصّفات هو بوقت الحكم, لأن الصّفة قد تثبت في وقت وتزول في آخرء ثم 
تعود بعد ذلك على تقلّب أحوال النّاسء ومثال ذلك إذا طُلب أحد للشهادة؛ فتحرى القاضي عن عدالته 
فزكي فأئبت عدالته» ثم طلب مرّة أخرى للشهادة فتحرّى القاضي عن عدالته فلم يزلكٌ فلم تثبت عدالته. 

3. إثبات أسباب المطالبات. وذلك بأن يثبت القاضي سببا للمطالبة» بأن يقبت كون أحدهم 
مدينا للآخر.مقدار معيّن من المال» فهل للذي أثبت له القاضي هذا السّبب أن يطالب هذا الدّين بمجرّد إثبات 


القاضي له» وهل لغير من أثبت من القضاة الامتناع عن إثبات هذا الدّين. 


(1) انظر: ابن عابدين» حاشية رد امختار... ج 3ص 424. 
(2) انظر: البهوت» شرح منتهى الإرادات. ج 3ص 474. 
(3) انظر: ابن فرحون, القبصرةء ج1 ص80. 

(4) انظر: الرّملي» فاية المحتاج... ج8 ص 245؛ البهوق؛ نفسه؛ القارّي, مجلّة الأحكام الشرعيّة ص 592. 
(5) الحطّابء مواهب الجليل» ج16 ص86؛ الخرشيء ج4ص138. 

(6) انظر: نفسهء ج1 ص 74-73. 
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ذهب الحنابلة “الى اعتبار هذا الثبوت حكما أيضاء لا يجوز العدول عنه وليس لغيره من القضاة إثبات 
مكنم ورات: انلكف الما يشت سكام 


ثانيا: حجيّة بعض الأعمال الولائيّة للقضاء في القانون الوضعي. 
من المستقرّ في الفقه القانوي أن الحجيّة لا تنبت إلا للأحكام القضائيّة دون القرارات الصّادرة من 
ا محاكم ممقتضى وظيفتها الولائيّة أو الإداريّة إلا أن المتتبّع لما يُذكر في عداد الأعمال الولائيّة وال يفترض أنْها 
لا تُعتبر أحكاماء ولا تحوز أي حجيّة يحد في هذه النماذج تفصيلا يستدعي الوقوف عنده. وهي كما يلي: 
1. العقود الْتي يثبتها القاضي أثناء الجلسة. يفرّق الفقه القانون بالنسبة للعقود الى ينبعها 
القاظي انا الله ين عالدين”: 
الحالة الأولى: أن يقتصر القاضي على إثبات العقد كما قدّمه المتعاقدان» دون البحث في أركانه وشروطهء 
حيث يسجّل العقد كما صرّح به الطرفان» وهذا عمل ولائي. 
الحالة الثانية: أن يبحث القاضي ويتحقق من قيام أركان العقد وشروطه ثم يغبت صحّته بناء على التّتيجة الي 
توصل إليهاء وهذا عمل قضائي. 
2. أوامر الأداء. وهي أوامر تقوم على إلزام المدين برد دين الدّائن حال ثبوت الدّين بالكتابة 
ذون اللجوع إل «مواتخوة احضوم ةغل :اعتيال أن الديى لين ليه ما تيعازضن به اذعاء السداتن» وباتسال :ل 
يقتضي الأمر سلوك سبيل الإجراءات المعتادة للّعوى والفصل فيها تََنّبا للاطالة وتعجيلا بالحقوق. 
ويكتفي الدّائن باستصدار أمر بدفع الدّين يعلن للمدين» فإن لم يتظلم المدين في مدّة قصيرة أصبح كثابة 
يكم ائز وابحيا الثقاة”. 


وقد وحد في تحديد طبيعة أوامر الأداء اتُجاهان في الفقه القانون”: 


(1) انظر: البهونٍ» شرح منتهى الإرادات» ج3ص474. 
(2) انظر: القرافي» الإحكام...ص50. 
(3) سبق التَعرّض للثبوت» هل هو حكم أم لاء انظر ص 296-293 من هذا البحث. 
(4) انظر: السنهوري» الوسيط» ج2ص656. 
11.1 .02 ,25210 2211لا 
(5) انظر: أحمد مليجيء تحديد نطاق الولاية القضائيّة...ص166-165. 
(6) انظر: أحمد مليجيء تحديد نطاق الولاية القضائيّة... ص165. 
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الأتجاه الأوّل: أوامر الأداء عمل قضائي» بحيث يعتبر أن أمر الأداء يتضمّن قضاء فاصلا في خصومة رُفعت 
للقضباء تار رق ذه فصر "عليه القائؤف تاجر ارات نحامتة لاع ترق اعقاره بحكيا وطناما يدلبل اتعتالهعلحن 
50000 
الانجاه الثاي: أوامر الأداء عمل ولائى» بحيث يعتبر أن اكتفاء المشرّع بأمر الأداء إِنْما كان كمدف تيسير 
المهمّة على امحاكم ولهذا أوجب استصدار الأمر بالأداء بدل عرض التّزاع عليهاء فيكون يكون للمحكمة ألا 
تحيب الطالب إلى طلبه فتمتنع عن إصدار الأمر بالأداء» وحتّى إن منحته إرادة المشرّع آثار الحكم, فَإِنّه لا ترد 
فيه بيانات الحكم, ولا يصدر في جلسة علنيّة» ولا يطعن فيه بالشّكل المقرّر للأحكام. 
الأتقكاه: النالتك؟ أواتي الأذاء ذاه طيعة مرذرتحف حي يعدن أن أمر الأداء من حيث الشكل هو أمر على 
عريضة, لا يلزم لإصداره ما يلزم لإصدار الأحكام, فلا يلزم النُطق به في جلسة علنيّة» ولا يلزم تحريره كما 
تحرّر الأحكام؛ ومن حيث الموضوع فإن أمر الأداء قضاء قطعيّ ملزم؛ يشبه الحكم الغياب فيما يقرّر بشأن 
إعلانه والطده .فيه وتتفيده: 

وبغضّ النّظر عن ترحيح أحد هذه الانُّجاهات في تحديد طبيعة الأمر بالأداء فإنّه يحوز حجيّة الحكم 
القضائي م استوف الشروط المحدّدة قانوناء وهذه الصفة بمنحها التشريع بصرف النظر عن الجدل الفقهي 
حول طبيعته» إذ أن أمر الأداء مى صدر "فإنّه يُعتبر متضمّنا قضاء قطعيًا ملزماء أو مثابة حكمء وتكون له 
آثازالحكم من يت الحجيّة المترئية عليف ومن حي قابلئية للشتفيد ابمري"”. 

3. قرارات سلطات التحقيق. لا تعد الثيابة العامّة أو قاضي التَحقيق أو غرفة الانّهام حهات 

حكم؛ ولهذا فإِنْ الأصل أن لا يحوز ما يصدر عنها من قرارات وأوامر الحجيّة”) ومع هذا فإنْ ما يصدر عنها 
ليس سواء من حيث إمكانية حيازته للحجيّة أم لا. 


(1) أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص44. 

(2) انظر: عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي...ص146و199؛ أحمد فتحي سرورء الوسيط في قانون الإجراءات الجنائيّة ص 89 3؛ 
السّبهوري» الوسيط... ج 2ص 649-648. فلا يعد ما يصدر عن الثيابة العامّة من قرارات حفظ أوراق الدّعوى في القضايا المختلفة 
أحكاما قضائيّة» ولهذا يجوز لها العدول عنهاء كما يمكن تحريك الدُعوى بحدّدا بطريق الادّعاء المد أو التُكليف المباشر بالحضور أمام 
ا محكمة» وكذلك الأوامر الَْ تصدرها المحكمة بالقبض على شخص أو حبسه مؤقتا أو الإفراج عنه» فكلها أوامر لا تعد أحكاما بلمعى 
الدّقيق للحكم» ويمكن للمحكمة العدول عنهاء ويترنّب عن ذلك عدم حيازة ما يصدر عن هذه الجهات من أوامر وقرارات للحجيّة» 
وبالتّاليي فيجوز سحب هذه القرارات سواء من نفس الحهة المصدرة لما أم من جهة أعلى منها. 
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فبالنّسبة لأمر الإحالة الذي بمثل القرار الذي يصدره قاضي التحقيق متضمنا إحالة الدّعوى إلى جهة 
الحكم للفصل في موضوعها بعد تحقيق الوقائع المرفوعة إليه» فإنّه رغم كونه يخرج الدعوى العمومية من 
مرحلة التحقيق» ويمتنع على قاضي التحقيق الرّحوع عنه بإصدار أمر بانتفاء وجه الدّعوى إل من خلال 
الطّعن فيه بالطّرق القانونيّة» فهو لا يحوز حجيّة الحكم القضائيّ لأنّه لا يتضمّن في الحقيقة إدانة أو براءة 
الشّخص المحال» بل إن نظر جهة الحكم للدّعوى لا يعتبر ترتيبا للحجيّة عليه لأنه لا يتضمّن حكمافي 
الموضوع. 

أمّا بالّسبة للأمر باتتفاء وجه الدّعوى فإِن قاضي التحقيق يستنفد به ولايته في تحقيق الوقائع المرفوعة 
إليهه ويكون على غرفة الاثهام الي تمثل جهة استئناف لقراراته أن تتصدّى اء ولهذا فإنّهِ يتضمّن في الحقيقة 
قضاء في الوقائع» وهو ما يؤهّله لحيازة حجيّة الشيء المقضيّ فيه إلا أن إمكانيّة إلغائه من طرف قاضي 
التّحقيق مصدر هذا الأمر حال بو جديدة للوقائع الْيَ سبق تحقيقها' أوجد تردّدا في القول بحجيته . 

فذهب اتّجاه إلى حيازة الأمر بانتفاء وحه الدّعوى للحجية كالحكم الصادر بالبراءة من جهة الحكم 
بغض النّظر عن الأسباب الى بن عليهاء إلا أنْ هذه الحجيّة تكون مؤقتة متوقفة على عدم إلغائه من طرف 
قاضي التّحقيق مصدر الأمر حال ظهور أدلّة جديدة للوقائع إضافة إلى عدم إلغائه من طرف جهة الحكم 
المختصة” . 

بينما يذهب انّجاه آخر إلى التّمييز بين حالة كونه مؤمّسا على أسباب موضوعيّة أو قانونيّة» ففي الحالة 
الأولى يحوز حجيّة مؤقتة أمام قاضي التحقيق والحكم على السّواء» بحيث يجوز الرّحوع عنه بإعادة التحقيق» 
أو محاكمته ما لم يتقادم الفعل موضوع التحقيق» بينما يحوز حجيّة فائيّة في الحالة الثانية» بحيث أن الأمر 
المؤسّس على أسباب قانونية كالتّقادم أو وحود سبب من أسباب الإباحة يعد حكما قضائيًا بالبراءة لا يجوز 
الطاس بدايدل :ىق ذالة لور أد ايد يده 

وواضح أنْ المحكمة العليا قد رجّحت بصراحة حيازة الأمر بانتفاء وجه الدّعوى للحجيّة حال تأسيسه 
على أسباب قانونيّة واعتبرته حكما بالبراءة على اعتبار أن الطّرف المدئ لا بملك الطّعن فيه بالتقض بناء على 
نص المادّة 1/496 الي لا تحيز الطعن بالنتقض في الأحكام الصادرة بالبراءة ات النيابة العامة . 


(1) تنص المادّة 1/175 من قانون الإجراءات الجزائيّة الجزائريّ على أن "المتهم الذي صدر بالنسبة إليه أمر من قاضي التتحقيق بألا وحه 
للمتابعة لا يجوز متابعته من أجل الواقعة نفسها ما لم تطرأ أدلة حديدة" 

(2) أحمد فتحي سرورء الوسيط في قانون الإجراءات الجنائيّةه ص 640-639؛ عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص 204. 
(3) نقض جنائي» رقم35677, بتاريخ 23- 1984-10 المْجلّة القضائيّة. العدد 04, 1989م: ص220؛ نقض جنائي» رقم 
7 بتاريخ 1989-03-14 المْجلّة القضائيّة, العدد02, 1992م؛ ص216. 
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خلاصة مقارنة 

ختاما للمبحث الموسوم ب "مجال سريان حجية الحكم القضائي من حيث طبيعة العمل في الشريعة 
الإسلامية والقانون الوضعي" فإنّه من الضروري تسجيل بعض الملاحظات المهمّة على التّحو التّالي: 
1- يتميّز العمل القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي عن عمل سلطي التشريع والإدارة بوظيفته 
امحدّدة أساسا في الفصل في التّزاع المطروح أمام القاضي بناء على ولاية شرعيّة» حلافا للعمل التشريعيّ الذي 
يتحدّد أساسا بوظيفة وضع الأحكام والقواعد العامة المجرّدة السابقة للعمل القضائي» وخلافا أيضا للعمل 
الإداريّ الذي يتحدّد أساسا بوظيفة تحقيق المصالح والمنافع بتسيير المرافق المختلفة غير متعلق بمنازعة. 

ويظهر أثر هذا التميّر في أن العمل القضائي يختصّ بالتّراع المعروض ويكون حجّة في الوقائع الي فصل 
فيها فقطء ولا يكون للسلطة القضائيّة إلغاء أو تعديل الأحكام القضائيّة الصّادرة عنها إلا بطرق الطعن 
المحدّدة» وعلى العكس فإن عمل السّلطة التشريعيّة والتنفيذية لا يتحدّد أساسا بتراع معيّن وهذا فلهما سلطة 
العدول والإلغاء عمًّا تضعه الأولى من تشريعات أو تصدره الثانية من قرارات. 
2- رغم تميّر العمل القضائي باعتباره نشاط السّلطة القضائيّة بطبيعته عن أنشطة السّلصطتين التشريعيّة 
والتنفيذيّة في الشّريعة الإسلاميّة فهو لا يقوم كما في القانون الوضعيّ على مبدأ الفصل بين السّلطات الذي 
يقتضي إضافة إلى التخصّص الوظيفيّ استقلالا عضويًا بين هذه السّلطات الثلاث؛ بل إِنْهِ يعتمد أساسا على 
المعيار الأول في تميّزه نظرا لخصوصيّة السّلطة التشريعيّة في النْظام الإسلامي وتبعيته كوظيفة للحاكم العام 
ذلك أن التشريع يمعناه المطلق هو للوحي وأن عمل السّلطة التَشْريعيّة لا يتتجاوز حدود فهم الوحي والاجتهاد 
حي موا ا حيرف وقد وا ادا لا نيابة عن الحاكم في الفصل في التزاع بين الثاس على 
اعتبار أنه وظيفته ابتداء والقضاة نوابه في أدائها لا سلطة مستقلّة بذاتها عنه. 

ورغم ما يظهر من نصاعة الطرح النْظريّ لمبدأ الفصل بين السّلطات في القانون الوضعيّ على اعتباره 
افراطة [ااتحقلال العضؤئ للناطة الفحاكتة تفن النتلطة اللشيدية بإلك آله يرسق النازسه فوجمل الس لكلة 
القضائيّة تحت إشراف جهاز إداري تابع وخاضع للحكومة (وزارة العدل)» وهذا يع أنه بأحذ مفهوم 
السّلطة التُشريعيّة في الشّريعة الإسلاميّة بما يلزم من خصوصيّة, فإن تمي العمل القضائي عن العمل الإداريّ 
يقوم أساسا على المعيار الوظيفي على اغتبار أن الاستقلال العضوي مهما توفر على مستوى قاعدق السّلطتين 
وأحهزتهما فإن وحدة السّلطة السّياسيّة للدّولة تقتضي تجميعهما في يد قمّة هرم السّلطة التَفيذِيَّة متمثلا في 
رئيس الجمهورية أو الحاكم العام أو الملك. 
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3- يتفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة على أن الأعمال القضائيّة البحتة المتمثلة في فصل الخصومات 
هي الوظيفة الأساسيّة للسّلطة القضائيّة» وأن غيرها من الأعمال ذات الطبيعة الولائيّة إنّما أسندت للقضاة 
لأسباب تاريخيّة موضوعيّة» كنا ددا الأعمال الإداريّة إليهم لحاجة مرفق القضاء إلى التّسيير. 

ويترب عن ذلك عدم اعتبار الأعمال ذات الطبيعة الولائيّة أو الإداريّة عملا قضائيّاء وعدم عدّ ما يصدر 
عن السّلطة القضائيّة مقتضى سلطتها الولائيّة أو الإداريّة أحكاما قضائيّة» وبالتّالي عدم حيازتًا للحجيّة على 


4- يُفرّق فقه الشّريعة الإسلاميّة والفقه القانوني بين الأعمال الولائيّة بحسب تضمّنها للفصل في الموضوع 
وبحث امحكمة لما تتضمّنه من نزاع» ولهذا فقد وحد احتلاف في فقه الشريعة الإسلاميّة حول حجيّة جملة من 
الأعمال المعدودة ولائيّة كالعقود القضائيّة وإثبات الصفات وإثبات أسباب المطالبات» كما وجد اختلاف في 
الفقه القانوى حول حجيّة جملة من الأعمال المعدودة ولائيّة كأوامر الأداء. 
ينهي الأقارة ليذ ان إمواوف التقدى معدت اسار لغيه ل لعلو ف ل رحد تايا تحار من 
يرى حيازتًا للحجيّة أعمالا قضائيّة بحتة» وهو ما يُعبّر عنه فقهاء الإسلام بكوما حكماء ويخرجحها من 


دائرة الأعمال الولائيّة. 
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المبحك القاني: مبال سريان مردأ حمية الحكم القضائي من حيك أجزائه في 
القريعة الإملامة والفانون الوضعي. 

تتضمّن نسخة الحكم الأصليّة عناصر محدّدة 3 
1. الديباجة: تتضمّن جملة من البيانات تبدأ بالتُصدير المْحدّد قانوناكٌ» وتحدّد الجهة مصدرة الحكم وتاريخ إصداره 
راسم القاطي تصندن الدكم” وتاريع إضدازه. 
2. وقائع الخصومة: تشتمل على أسماء الخصوم وصفاقمء. كما تتضمن بيانا موجزا بأسانيدهم وما قدّموه من 
طلبات أو دفوع ورأي الثيابة العامّة في حالة تدخّلها في الخصومة واسم عضو التيابة» وتتضمن وقائع الحكم الجنائي 
هويّة وموطن المنّهِم ومحل إقامته المعتاد وكذا اسم المدافع عنه» كما تتضمّن الوقائع موضوع الانّهام والأسغلة 
الموضوعة والأحوبة الَِ أعطيت عنها”. 
3. أسباب الحكم: وهي الأسانيد الْيَ بنت عليها المحكمة حكمها من أدلّة واقعيّة وحجج قانونيّة”. 
4. منطوق الحكم: يتضمّن نص ما قضت به ا محكمة فيما عرض عليها من طلبات» ويتمٌ إعلانه شفاهيًا في جلسة 
علنيّة؟. 
وواضح من خلال هذا التّقدم أن موضع إيراد قضاء المحكمة هو منطوق الحكم. إلا أنه لد كانت صحيفة 
الحكم كلاً متكاملا وكان إيراد الأسباب والوقائع فيها إِنُما كان المقصود به التَمهيد لبيان عقيدة امحكمة تحاه التّراع 
فإِنْ المنطوق لا ينفكَ عن الوقائع الْيَ يقضي فيها ولا الأسباب الَيَ بن عليهاء وقد تكون العودة إليها مُعِينة في فهم 
وتحقق ما قضت به امحكمة؛ بل إن هذين الأخيرين قد يحوزان حجيّة ينالانها بقدر ارتباطهما بالمنطوق» ولهذا ققد 
آثرت أن أتعرّض لهذا الملبحث في مطلبين على التنحو الثالي. 
المطلب الأوّل: حجيّة المنطوق في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: حجية الأسباب والوقائع في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


(1) تضمّنتها المادّة 38 من قانون الإحراءات المدنيّة بالنّسبة للحكم المدي؛ والمادّة 313 من قانون الإحراءات الحزائيّة بالتسبة للحكم 
الحنائي. 

(2) تنص المادّة 38 من قانون الإحراءات المدنيّة على أن التتصدير يكون كالتّالي:(الجمهوريّة الجزائريّة الدكقراطيّة الشعبيّة. باسم الشعب). 
(3) تنص المادّة 313 من قانون الإجراءات الجزائيّة على ضرورة ذكر اسم الرّئيس والقضاة المساعدين والمساعدين المحلفين وممثل الثيابة 
العامّة» وكاتب الجلسة والمترحم إن كان ثّة محل لذلك(الأمر رقم 10-95 المؤرّخ في 95-02-25). 

(4) المادة 314 من قانون الإجراءات الجزائيّة (الأمر رقم 10-95 المؤرّخ في 95-02-25). 

(5) تنص المادّة 314 من قانون الإحراءات الجزائيّة على ضرورة إدراج مواد القوانين المطبقة. 

(6) تنص المادّة 314 من قانون الإحراءات الجزائيّة على ضرورة تضمن الحكم للعقوبات ا محكوم بحاء وإيقاف التنفيذ إن كان قد قضي به 
مع الإشارة إلى عاتيّة الجلسات أو القرار الذي أمر بسريّتها وتلاوة الرّئيس للحكم علنا. 
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المطلب الأوّل: حجيّة المنطوق (11500511) في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

يعتبر المنطوق ثمرة جهد القاضي في دراسة القضيّة» وهو موطن بيان عقيدته إزاء التزاع المطروح بين 
يديه» ذلك أن القاضي مطلوب منه بعد ماع الخصوم واستعراض الطلبات والدّفوع أن يبلغ بالتراع إلى فايته 
وذلك بأن يبيّن قناعته وموقفه منه بالنّطق بالحكم؛ ثم يودع موقفه هذا في صحيفة الحكم ممهّدا لها ما بت 
لديه من وقائع ومثنيا .ما اعتمده من أسباب للخلوص إلى هذا الحكم, ومنتهيا بفصل الخطاب ,منطوق الحكم. 

ولا يُتصوّر الحكم القضائي دون منطوقء وإلاً كان في حكم العدم, لأنّه بغيره لا يفصل نزاع ولا 
تتحدّد حقوق ولا مراكز» ولا تثبت براءة ولا إدانة. 

فمنطوق الحكم هو جوهر عمليّة التقاضي والحكم. وغاية المتخاصمين ومقصدهم من العدالة» وهو 
خلاصة جهد القاضي» ومتمسّك الخصوم عند تنفيذ الحكم؛ أو فيما يُستقبل من دعاوى تستند إلى ما سبق 
الفصل فيه لأجحل ذلك كان التُعرض للحديث عن لمنطوق في بحث حجيّة الحكم القضائي من صميم 
الموضوع إذ أن الحجيّة إْنْما ترتبط كما سبق بيانه بالأحكام الفاصلة في الموضوع؛ وموضع إيراد الأحكام 
القطعيّة عموما هو منطوق الحكم, فيكون الحديث عن المنطوق وحجيته في صلب الحديث عن حجيّة الحكم 
القضائي» ويكون تناول هذا المطلب في فرعين على النحو الثّالي: 
الفرع الأوّل: مفهوم المنطوق في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: أثر ورود الحكم في المنطوق على حيازته للحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


الفرع الأوّل: مفهوم المنطوق (0150051016) في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أوّلا: مفهوم المنطوق في الشريعة الإسلاميّة. 

المنطوق في اللّغة اسم مفعول من نْطَقَ ينطق نُطقا ومنطقا ونُطوقاء .معن تكلم بصوت وحروف تعرف 
بها المعاي؟» أمّا في الاصطلاح فليس في كتب الفقه المتقدّمة حديث عن المنطوق كجزء مستقل من الحكم.ء 
ولعل هذا يعؤة للسين: 
1 أن ستجيل الأجكام »فق المقه الإسسلاقي ل تقر يشكل واضه :نظرا لببناطة المقسغ :فق بداية الانتلام قله 
الخصومات وانعدام التجاحد حول ما تم الحكم به» ولهذا فقد تراوحت عبارات الفقهاء بين جواز التسجيل 
واستحبابه ولم يوجبه إلا القليل منهم”. 
(1) انظر: الفيروزآباديء القاموس امحيط؛ء ج3ص285؛ الرّعخشريء أساس البلاغة» ص 1 46. 
(2) انطر: شروظ ضبخه لحك القضايرة ص 220-219 من :هذا البحك: 
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2. أن مفهوم الحكم ذاته كان يقتصر على معن الفصل ف التراع المطروح أمام القاضيء جمعين أن ما نطق به 
القاضي واعتمده من حل للتّزاع المطروح أمامه هو الحكمء أمّا ما اعتمده من بيانات مختلفة وأسانيد فلم يكن 
ينصرف إليها مععئ الحكم. 

وقد أضحى تسجيل الأحكام ضمن صحيفة ضرورة ومصلحة شرعيّة ظاهرة حتّى يُعلم بدقة ما حُكم 
به وموضوع الدّعوى وأطرافها وسببهاء خاصّة مع تعقد حياة النّاس واستغناؤهم بالتّوئيق عن الإشهاد وحاجة 
الأحكام لأن تكون مقيّدة بالكتابة لكي تنفذ. 

وقد تضمّنت محلة الأحكام العدليّة ما تحتويه ورقة الحكم الْيَ يطلق عليها الإعلام؛ وهي .ما تضمنته في 
وقتها تضاهي ما عليه نسخ الأحكام في وقتناء يقول علي حيدر: "...والإعلام يطلق على الورقة امحتوية على 
حكم القاضي الشرعيّ وإمضائه وحتمه؛ وهذا الإعلام يحتوي على صورة دعوى المدّعي مع الأدلة الي استند 
عليها وصورة وحواب المدّعى عليه» وإن كان حاويا دفعا أسباب ثبوت الدّفع» وأن يشتمل في حتامه على 
تك را الأستات للوعية الخكم كنااهو دين فق اتلاذه 1827 يران كيني حك "1 كعد ين الشارم حكن 
امخلة ما يتضمّنه الحكم من بيانات» وأشار إلى أنْ خاتمته هي المْحدّدة لبيان كيفيّة الحكمء وهو ما يمكن تسميته 
يمنطوق الحكم. 

وهو يمذا المعئى خلاصة دراسة القاضي لطلبات ودفوع الخصوم» وهو موضع بيان ما استقرت عليه 
قناعة القاضي من حل في التّزاع» وهو ما يصرّح به عند إصداره للحكم كفصل في الموضوع المطروح عليه. 
كما أنه يكون خاتمة نسخة الحكم (الإعلام) على اعتبار كونه الجزء الختامي فيهاء إذ هو آخر ما يدون بعد 
ذكر الدّعوى والأدلّة والدّفوع والأسباب الموحبة للحكم. 

وذو الإشارة إل أن النقها الاسلان ”.1 يفصن عازيدل. على الكو على قول الفاطي يل ععتناها إلى 
فعله .ممعناه الواسع إذا تضمّن فصلا في التزاع» بحيث اعتّبر الكلام والفعل سواء في الدّلالة على الحكم؛ يقول 
الإمام القرافي: "اعلم ا القول على الحكم في قول الحاكم أشهدكم أنْي حكمت بكذا فكذلك 
الفعل يدل على الحكم أيضا وكذلك إذا كتب الحاكم إلى حاكم آخر أَنّي قد حكمت بكذاء فهذه الكتابة 
تدل علق تلك :و كذلك لو سفن هل كدت ركذ ا؟ داشاو اسه أو .غير ذلك عا يدل ,و يقهني مه آله فد 
حك يذو كذلك ل كين ادك يدموفال1 عمدو اتشيموته :عقي ذلف يذل علق قدو ادكه 


(1) درر الحكّام... ج4ص622-621. 
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وسبب ذلك أن صدور الحكم أمر نفساني لا لساني لأنّه تارة يخبر عنه بالقول وتارة بالفعل وتارة 
بالإشارة» فدل أن الحكم غير قوله وكتابته وإشارته وإِنّما هذه الأمور دالّة على الحكم كسائر ما يقوم بالنّفس 


ع ع 7 1 


ثانيا: مفهوم المنطوق في القانون الوضعي. 

لا تنتهي مهمّة القاضي بسماع الخصوم في طلباقهم ودفوعهم ودفاعاقهم؛ بل يجب النطق ما توصل إليه 
من قرار يفصل في حصوماقم في جلسة علنيّة ثم يودع هذا الفصل في صحيفة الحكم الي تتضمّن قبل الحكم 
وإضافة له الوقائع الي ناقشتها الخصومة» والأسباب الَىَ ب عليها الحكم”. 

ولمهذا وجحدت التعاريف وإن اتفقت في مضموفا فقد احتلفت ف عباراتا في بيان معئ المنطوق. 

فبعضها يرى أن المنطوق ينصرف إلى ما تم التَطق به في حلسة التطق بالحكم من ذلك تعريف أحمد 
هندي بأنّه "نص ما حكمت به المحكمة في الطلبات الى عرضها الخصوم؛ وهو أهمٌ أجزاء الحكم وهو الذي 
يحب أن يُتلى شفويًا في الجلسة» وبه تتحدّد حقوق الخصوم المحكوم بها" وتعريف أحمد ماهر زغلول بآه 
"القرار الذي تمخّض عنه بحث المحكمة والصّادر في خصوص الطَّلبات المطروحة عليها"”» ذلك أن المنطوق 
سمّي كذلك لأنه ينطق به في جلسة الحكم قبل أن يودع في صحيفة الحكم؛ ويتم تدوينه على هذا الأساس 
وهذا نظرا لأنْه يتضمّن فصل الحقوق بين الخصومء وهو خلاصة دراسة طلباقم وموضع قناعة القاضي في حل 
التراع. 

ينما تركز تعريفات أخرى في نظرتما للمنطوق على اعتبار كونه جزءا تا ورد في صحيفة الحكم؛ وهو 
آخر ما يدوّن فيها بعد ذكر الوقائع واستيفاء الأسباب» من ذلك تعريف عبد الحكم فوده بقوله: "هو الجزء 
الختامي من الحكم الذي يتضمّن خلاصة رأي القاضي بشأن تطبيق القانون على وقائع النزاع بالفصل في 
طلبات الخصوم الّىَ ثار التّراع بشأها حال المرافعة"”. 


(1) الإحكام...ص30. 
(2) راحع في البيانات الي تتضمّنها النسخة الأصليّة للحكم أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي...ص 1 423-42. 
(3) قانون المرافعات...ص475. 
(4)نفسه. ص423. 
(5) حجيّة الأمر المقضي وقوته...ص36. 
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ذلك أنْ إيراد القاضي للحكم إِنّما يتمّ بعد استعراض الوقائع والأسباب الي تُعدَ مقذدمات طبيعيّة 
للحكم الذي يمثل خلاصة احتهاد القاضي في تطبيق التصوص القانوئيّة على وقائع التّاع والفصل في طلبات 
الخصوم ودفوعهم خلال المرافعة. 

وتُغرق تعريفات أحرى في الشّكليّة في تحديد المنطوق بحيث تحدّده بالعبارات الى يرد بعدها في صحيفة 
الحكم» من ذلك تعريف إدوار غالي الذهبي بقوله: "هو الجزء من الحكم الذي يفصل في الطلبات المطروحة 
على المحكمة ويكتب في فاية الحكم بعد عبارة: فلهذه الأسباب حكمت امحكمة, أو أيّة عبارة أخرى بمذا 
لمعن" *» ذلك أن منطوق الأحكام عادة ما يرد بعد عبارات استقرٌ في عرف القضاة إيرادها عقب ذكر 
الأسباب وابتداء تحديد الأحكام. 

ومثل هذا التعريف والّذي سبقه جعل العرف القضائيّ سلطانا في تحديد مفاهيم الأشياء» بحيث لا يُطلق 
في ظل هذين التعريفين مصطلح المنطوق إلا على ما كان في ختام صحيفة الحكم؛ بل يجب أن يرد بعد عبارة 
محدّدة على وجه الخصوص. 

وهذا وإن كان يسهّل على الباحث في صحيفة الحكم عن منطوق الحكم, فهو يجاني من جهة أحرى 
منطق الاصطلاح الذي يقتضي أن يرتبط المصطلح باللفظ اللغوي الذي اختير في وضعه مادام ذلك في 
الإمكان» ومنطق تعريف المصطلحات الذي يقتضي أن يعرف الشيء بجوهره وصفاته الأساسيّة لا بشكله 
وموضعه؛ إضافة إلى أن هذا التَعريف قد لا يستقيم ولا يصحّ في حالة ورود حكم فاصل في طلبات الخصوم 
متضمّنا خلاصة عقيدة القاضي بشأن تطبيق القانون على وقائع التزاع أثناء إيراد الأسباب كما سيأيَ ذكره. 

وبيان ذلك: 
1. إن ربط مفهوم المنطوق بكونه الجزء الختاميّ للحكمء أو ما يكتب بعد عبارة "فلهذه الأسباب حكمت 
المحكمة" مثلا يجاني منطق الاصطلاح؛ حيث أن لفظ المنطوق في اللغة يدل أَنْه تُطق به فيكوة اكسار هنذا 
اللفظ اللّغوي للتعبير عن هذا المعى كان المقصود به تمييزه عن الأسباب والوقائع؛ لأنّه هو وحده ما يوحب 
القانون على القاضي النَطق به في جلسة الحكمث خاصّة وأن الحكم قبل التُطق به لا يعدو أن يكون مشروعا 
يمكن تعديله وتغييره”» بل إِنْ البطلان يلحق كل حكم لم تتم تلاوته علائية”. 
(1) حجيّة الحكم الجنائي...ص 259. 
(2) تنص المادّة 273 من مشروع القانون المتضمن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أنه "يقتصر النْطق بالحكم على تلاوة منطوقه في 
الجلسة..." 
(3) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص552. 
(4) انظر: عبد الحكم فوده موسوعة الأحكام, ص92؛ أحمد هندي. نفسهء ص475. 
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ولاايصمٌ التمسّك بمسودّة الحكم قبل التطق بهاء كما أن زوال ضفة القاضي قبل التطق بالحكم 
تستوجب فتح باب المرافعة'» أمّا بعد التطق فإن ما تم التطق به في الجلسة وتلي في العلن هو الفيصل وهو 
الحكم» بحيث لا يجوز أن تكون صحيفة الحكم مغايرة في منطوقها المكتوب للمنطوق اللمتلو» بل "يبحب أن 
يكون منطوق الحكم الوارد في نسخة الحكم الأصليّة مطابقا لما نطقت به ا محكمة شفوياء ويترئب على 
احتلافهما البطلان» وذلك أن نسخة الحكم تعتير الوه المكتوب للحكم الذي نطقت به المحكمة"”. 
2. إن ربط مفهوم المنطوق بكونه الحزء الختامي” للحكم, أو بعد عبارة "فلهذه الأسباب حكمت المحكمة" 
مثلا يحافي منطق تعريف المصطلحات الذي يقتضي أن يُعرّف الشّيء بجوهره وصفاته الأساسيّة لا بشكله 
وموصعة. 

حرف أن اللطلراق ف اكقيه ا فط حون فود كبر امي عو ل اللسريمة القارة معطي القانون 
على وقائع التّراع والفصل في طلبات الخصوم, وبالمختصر هو موضع إيراد الأحكام القطعيّة الْيَ توضّل إليها 
القاضيء وهو ما تصرّح به هذه التُعريفات وتؤكدهث إلا أنه قد يرد غير ذلك في الجزء الختاميّ للحكم. فلا 
يعد منطوقا بالمعئى الصّحيح ولو ورد عقب عبارة "فلهذه الأسباب حكمت المحكمة". 

ومن ذلك ما يمكن أن يرد من تقريرات قانونية» كإيراد نصوص القانون أو شروح الفقه» أو اجتهادات 
محكمة التتقض في ختام صحيفة الحكم؛ وعند بيان الحكم في التراع”» وكذا ما يمكن أن يرد من بيانات 
وتقديرات عرضاء بحيث لم تكن محل بحث ولم تثر في الدّعوى» كأن يحكم القاضي بدفع فوائد الدّيون (وهو 
الأمر المتنازع فيه) ثم يرد في خحتام الحكم ذكر مقدار الدَّين على نحو عارض ولم يكن هذا الأخير محل 
0 

فإِنْ هذه التتقريرات والبيانات والتتقديرات وإن كانت ترد في خحاتمة الحكم إلا أنْها لا لم تكن منصبّة على 
وقائع النزاع ولم تفصل في طلبات الخصوم, ولم تثر أثناء المرافعة» فإنّها لا تعد في ميزان التُعريفات الستابقة 
الذكر منطوقا بالمعى الصّحيح. 


(1) انظر: عبد الحكم فوده موسوعة الأحكام...ص108. 

(2) معوّض عبد التوّاب» نظريّة الأحكام في القانون الجنائي» دار الكتاب العربي» بيروت» لبنان» ط1ء 1408ه-1988م؛: ص97. 
(3) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص 36؛ أحمد السيّد صاويء الشّروط الموضوعيّة... ص 23؛ معوّض عبد التوّاب» 
نفسه. ص96. 

(4) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه» ص8 3. 

(5) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص532. 
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3. إِنْ ربط مفهوم المنطوق بكونه الحزء الختامي للحكم يجافي احتمالا واقعيًا بأن يرد الحكم ضمن الأسباب 
بدل الجزء الختامي لصحيفة الحكم, فإِنّه قد يرد حكم فاصل في طلبات الخصوم مما أثير أثناء المرافعة عند 
التُعرض لأسباب الحكم؛ ومثال ذلك أن تحتوي القضيّة على مشكلتين يحسمهما القاضي معا بحميث يورد 
حسم المشكلة الأولى ف الأسباب على اغتبار كوفا مقدّمة للفصل ف المشكلة الثانية» يينمنا'يوزه حسم 
المشكلة الثانية في المنطوق»؛ ومثال ذلك دعوى البنوّة لاستحقاق الميراث» فإن المحكمة قد تحسم البنوّة عند ذكر 
الأسباب كحيثيّة للحسم في حقه في المبراث وتورده في خاتمة الحكم (المنطوق). 

فعلى اعتبار مسألة البنوّة محلاً للتراع» وتعدٌ طلبا من المدّعي ناقشته المحكمة» وتوصّلت فيه إلى قناعة: 
إن وإن كان واردا في الأسباب فهو حكم قد تعلنه المحكمة عند نطقها للحكم؛ كما أنه متوفر على جميع 
قات اللطوق: الستالمة الذ قر 

والمخلاصة الَّ بمكن تسجيلها في النهاية هو أن منطوق الحكم يتحدّد أساسا بصفته وهو كونه الحكم 
المعلن من طرف القاضي علنا بالنطق به» كما يتحدّد بحقيقته وهو كونه حكما قطعيًا متضمنا عقيدة القاضي 
بخصوص تطبيق القانون على واقع التّاع بالفصل في طلب الخصوم مما تم تناوله بالبحث» كما يمكن الإشارة 
إلى أنه يُدرجٍ في خاتمة صحيفة الحكم على ما تتطلبه القوانين والأعراف القضائيّة في صياغة نصوص الأحكام. 

فيكون تعريف المنطوق على أنه "نص ما تم التَطق به من المحكمة متضمّن عقيدة القاضي بشأن تطبيق 
القانون على وقائع التّزاع بالفصل في طلبات الخصوم الي ثار التّراع بشأنها حال المرافعة» ويرد غالبا في ختام 

ويبقى أن أشير إلى أن منطوق الحكم يتضمّن الفصل في شقّ شكلي كالفصل في مسألة الاختصاص» أو 
في شق موضوعي يتعلق بأصل التّزا كالفصل في الدّعوى بإلزام المدّعى عليه بأداء الدّين المطلوب من المدّعي 
كما يمكن أن ينصبٌ على الطلب الأصليّ دون الاحتياطي أو برفضه؛ أو رفض الطّلب الأصليّ والأعحذ 
بالطّلب الاحتياطي” . 

وبمكن أن يفصل المنطوق في مسائل التزاع بشكل صريحء ويمكن أن يفصل في بعضها بطريقة ضمنيّة 
بحيث تكون هذه المسألة سابقة ومقدّمة للمسألة المفصول فيها صراحة أو نتيجة لها حيث تتركب عليها 
بالضرورة”. 


)1( انظر: عبد الحكم فوده» حجية الأمر المقضي. . .ص6 3. 
(2) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه» ص70. سأعود إلى التفصيل في هذه النثقطة عند الحديث عن حجيّة الحكم الضميّ (انظر ص 450- 
3 من هذا البحث). 


145 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


كما يتضمّن المنطوق موقف المحكمة من طلبات الخصوم رغم أنّها لا تلتزم بأن تذكر في المنطوق ما 
رفضته من دفوع أو لم تحبه من طلبات» كما أن الحكم بالاماتة اتدل يهنا أن المحكمة رفضت دفوع امتهم" . 


الفرع الثاني: أثر ورود الحكم في المنطوق على حيازته للحجيّة في الشريعة الإإسلاميّة 
والقلون' لضي 
أوّلا: أثر ورود الحكم في المنطوق على حيازته للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة 

إذا تقرّر أن المنطوق هو موضع فصل التّزاع وبيان عقيدة القاضي من النصومة المطروحة أمامه فإنّه من 
الطبيعي أن يكون ما ورد في المنطوق حائزا للحجيّة» بل وأنّه الوحيد المستحقّ لحيازقا دون ما يذكر في 
صحيفة الحكم من وقائع ومستندات ب عليها. 

إل أله يشترط لكي يكون المنطوق بحالا لسريان الحجيّة أن يكون متضمّنا الفصل في موضوع التّراع لا 
غير ذلك» فقد تبيّن مما سبق أنْ الفقه الإسلاميّ لا يعد جملة من قرارات القاضي أحكاما بالنظر إلى انتتفاء 
ا 

لأحل ذلك فإن المنطوق إذا تضمّن أصنافا من تلك القرارات غير الفاصلة في الموضوع فإنّه لا يحوز 
الحجيّة» إذ العبرة.مضمون المنطوق لا امه أو موضعه في صحيفة الحكم في ميزان حجيّة الأحكام. 


ثانيا: أثر ورود الحكم في المنطوق على حيازته للحجيّة في القانون الوضعي. 
الأصل أن حجيّة الحكم القضائيً لا يحوزها إلا المنطوق الفاصل في موضوع التّزاع» بينما لا تحظى الوقائع 
والأمنات بات سه" » يفول الحد: الس “ضاري::"الأصل أن الج لتطوق لكي وأخلم ]ذاهن تسمل 
أصلا على قرار القاضي الفاصل في التزاع» وعلى هذا يجمع ال 


(1) انظر: معوّض عبد التوّاب» نظريّة الأحكام...ص96. 
(2) انظر: ابن فرحونء القبصرةء ج1 ص82-80؛ الطّرابلسي» معين الحكّام...ص 8 40-3. 
(3) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص476-4/75؛ عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي...ص64)؛ إدوار غالي الذهبي» حجيّة 
الحكم الجنائي...ص 259؛ نبيل اسماعيل عمرء التظام القانو للحكم القضائي. ص70 3؛ عبد الحميد الشّواري» حجيّة الأحكام المدنيّة 
والجنائيّة. ..ص 8 8. 
(4) الشتروط الموضوعيّة...ص23 (انظر أيضا: فتحي والي» الوسيط..ص176؛ السّنهوريء الوسيط...ج2ص862؛ أحمد ماهر 
زغلول؛ أعمال القاضي...ص 423). 
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ولمهذا فم اشتمل منطوق الحكم على براءة امتهم أو إدانته لم بجر إعادة طرح نفس الموضوع أمام نفس 
المحكمة أو امحاكم الأخرى الى من نفس الدّرجة» فإن حدث فإنّه يحقّ دفعه بسبق الفصل فيه. 

كما أنه م اشتمل منطوق الحكم على إثبات استحقاق المدّعي للدّين الثابت على المدّعى عليه لم يكن 
لهذا الأحير أن يتملص من هذا الحكم بإعادة طرح التّزاع أمام نفس المحكمة أو امحاكم الأخرى الي من نفس 
الدّرجة» فإن حدث فإنّه يحِقٌ دفعه بسبق الفصل فيهء كما أن القاضي المدي لا يرتبط إلا عنطوق الحكم 
الجنائي دون أسبابه م بحث دعوى مدنيّة مؤسسة على حكم جنائي» إذ لا يحوز من الحكم الجنائي الحجية 
إلا المنطوق؟. 

على لاس ل 37 اكقة ورحه سيا رذ ان لفيقينان :مساوق طابر قن الخشاوة إلله عم 
فصلا في الشّكل والموضوع على السّواء وهذا بحكم قطعيّ وهو "الحكم الذي يحسم التزاع في موضوع 
الذغوى أو ي أحد أجرائه أو :ف امسالة متفرعة عند سواء تعلقت بالقانون أو بالوقاقه "-. 

وهذا الحكم القطعي قد يكون واردا على موضوع الدّعوى (أصل الحق) أو على مسألة فرعيّة كما هو 
وارد في التّعريفء والمقصود بالمسألة الفرعيّة المسألة السابقة على الفصل في الموضوعء ومن ذلك الحكم بعدم 
اختصاص المحكمة للنُظر في الدّعوى؛ أو عدم قبوها لانتفاء صفة المدّعي أو المدّعى عليه» أو لسبق الفصل 
فيهان فإِنَ جميع ذلك يعدّ أحكاما قطعيّة فاصلة في مسائلة فرعيّة لا في الموضوع. 

فإذا كان المنطوق يتضمّن أحكاما قطعيّة فاصلة في التزاع في حوانب شكليّة وأحرى موضوعيّة كما 
يشير إلى ذلك عبد الحكم فوده بقوله: "ومنطوق الحكم قد يتضمن الفصل في شق شكلي وآخر موضوعي» 
كالفصل في شكل الاستئناف بقبوله أو رفضه؛ أو الفصل في الموضوع بقبول دعوى المدّعي» كإلزام المدّعى 
عليه بأن يؤدّي للمدّعي الوق الو 

وكان قد استقرٌ الأمر على ما سبق بيانه من أنه لا يحوز الحجيّة إلا الحكم القضائيّ القطعيّ الفاصل 
في الموضوع دون الحكم القضائيّ الفاصل في الشّكل” ذلك أن القطعيّة تنبت لكل حكم فاصل في اللزاع 
سواء في الموضوع أو في الشّكل؛ فيكون كل حكم فاصل في الموضوع بالضرورة قطعيّاء بينما ليس كل حكم 


(1) انظر: إدوار غالي الذهبي, حجيّة الحكم الجنائي...ص 259. 

(2) عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجائيّة. ...ص 39. 

(3) انظر : أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص1 1 5؛ عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي...ص215؛ أعمد هنديء قانون 
المرافعات... ص 429/؛ عبد الحميد الشّواري» نفسه» ص 41. 

(4) نفسه. ص36. 

(5) انظر ص 303-301 من هذا البحث. 
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قطعيّ فاصلا في الموضوع بالضّرورة» لأن الحجيّة "أثر قاصر على الأعمال ذات المضمون التأكيديّ للحقوق 
والواك لقا نه تسكن اند سيف لأ إلى الأحكام الي نان يا ا انمو 

ونتيجة لما تقدّم فإن التَسليم بحيازة المنطوق للحجيّة إطلاقا كما ورد في بعض المصادر السّابقة الذكر لا 
يصحّء إذ لا يحوز الحجيّة ثمَا ورد في المنطوق إلا الأحكام القطعيّة الفاصلة في الموضوع تحديدا دون الفاصلة في 
الشكل”. 

وهذا الخطأ في نظري عائد إلى الخلط بين مفهوم القطعيّة ومفهوم الفصل في الموضوع؛ وهما معنيان 
خعلفانا" كنا سيق يانه :وق ,سيق أن أعرنة :أن كقزا بتع لز ابجع :ذذ كو القفلمة كفرط عجرو الطلحه 
وهذا غير صحيح: بل الصّحيح هو اشتراط كون الحكم فاصلا في الموضوع؛ فإن القطعيّة أعمّ من الفصل في 
روود : 

كما يعود هذا الخطأ إلى اختلاط مفهوم الحجيّة مع مفهوم استنفاد الولاية» فإن الأحكام القطعيّة يمجرّد 
صدورها بمتنع على المحكمة المصدرة لها أن تعدل عنها سواء أكانت موضوعيّة أم إحرائيّة» ومنع إثارة المسألة 
الى سبق الفصل فيها قدر مشترك بين نظام "استنفاد ا محكمة لولايتها" و"حجيّة الشيء المقضي". 

إلا أن أثر استنفاد المحكمة لولايتها يكون داخل الخصومة القضائيّة بحيث تمتنع المحكمة المصدرة للحكم 
من أن تعيد النظر في الحكم أو تعدّله أو تضيف إليه؛ سواء أكان موضوعيًا أم إحرائيّاء بينما يكون أثر الحجيّة 
حارج الخصومة القانونيّة بأن يُعتبر في الأحكام المستقبلة حال رفع دعوى مستجدة مؤسّسة على حكم حائز 
للحجيّة يتمسّك هما المدّعي» أو دفع برفض الدّعوى لسبق الفصل فيهاء وهو دفع يتمسّك به المدعى عليه. 

إلا أن هذه الحجيّة لا تثبت إلا للأحكام القطعيّة الموضوعيّة دون الإحرائيّة» ولهذا لو نشأت حصومة 
جديدة سواء أكانت خصومة طعن أم خصومة مبتدأة أمام نفس امحكمة أو أمام غيرهاء فيمكن إعادة الفصل 
فيما سبق الفصل فيه ما دام يتعلق بأحكام قطعيّة شكليّة على خلاف الحكم القطعيّ الموضوعيٌ فإله يحوز 
حجيّة الأمر المقضي» وبالتَائي لايمكن إعادة الفصل فيما فصل فيه هذا الحكم من خلال خحصومة مبتدأة”. 

ولهذا فإِنَ المنطوق لا يحوز الحجيّة إلا إذا كان متمثلا في حكم قطعيّ موضوعئ. 


(1) أحمد ماهر زغلولء أعمال القضاة...ص344. 
(2) وقد تكرّر هذا الإطلاق في عبارة عبد الحميد الشواربي: " الأصل أنْ الحجيّة لمنطوق الحكم وحده: إذ هو يشتمل أصلا على قرار 
القاضي الفاصل ف التّراع" (حجيّة الأحكام المدئيّة والجنائيّة. ...ص 88) كما تكرّر في عبارة أحمد السيّد صاوي: " الأصل أن الحجيّة لمنطوق 
الحكم وحده؛ إذ هو يشتمل أصلا على قرار القاضي الفاصل في التزاع" (الشّروط الموضوعيّة...ص23). 
(3) انظر ص 302 من هذا البحث. 
(4) انظر: عبد الحكم فوده؛ موسوعة الحكم القضائي...ص2312. 
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أمّا إذا ورد في المنطوق حكم قضائي قطعي شكلي فإنه لا يحوز الحجيّة رغم وروده في منطوق الحكم. 

وعلى هذا فتحمل عبارات المراجع السّابقة جميعا على أن المقصود بحيازة المنطوق للحجيّة هو حيازة 
ما ورد في المنطوق فاصلا في الموضوع للحجية". 

وإضافة إلى ذلك فإن ما بمكن أن يرد في خائمة الحكم (منطوقه) من إشارة إلى تقريرات قانوئيّة كإيراد 
نصوص القانون أو شروح الفقهاءء أو قرارات المحكمة العليا لا تحوز الحجية”. 

وكذا ما يرد عرضا ف منطوق الحكم من بيانات وتقديرات لم تكن محل بحث من المحكمة كأن يحكم 
بدفع فوائد الدّين ثم يرد في منطوق الحكم ذكر مقدار الدّين على نحو عارض» فمثل هذا التتقدير لا يحوز 
حجيّة الحكم القضائيٌ ما دامت لم تكن محل بحث المحكمة ولا مناقشة الخصوم؛ ولم يتم تناولها في المراففات 
والمذكرات”»فإن وردت في المنطوق فهو بحرّد تزيّد فيه لا حجيّة له. 

كما "يشترط أن يكون المنطوق فاصلا في مسألة واقع لا مسألة قانون..." 

ولا فضب المح إلا على ما فصلت :فيه الأحكام من الطلباك الموضوغيّة» أثااها أعفلفه افكيتة 


.4 


أو رقفع صر أو ضمنا من الطّلبات الاحتياطية فإِنّه لا يمتنع أن يرفع به المخصوم دعوى حديدة» لأئه ١‏ 
ينل الحكم حجيّة فيما تعلق بهذه الظلبات”. 


(1) من تلك العبارات عبارة أحمد أبو الوفا: "إنّهِ بالتَطق بالحكم يخرج التزاع من ولاية المحكمة الي أصدرته ويحوز حجيّة الشيء امحكوم به" 
(نظريّة الأحكام...ص7 0) فهذه العبارة توهم بأنْ كل الأحكام تحوز الحجيّة: وهذا غير صحيح؛ لأنْه لا يحوز الحجيّة منها إل ما كان 
فاصلا في الموضوع؛ ومن ذلك عبارة أحمد هندي: " منطوق الحكم هو الذي يحوز الحجيّة وهو الذي يطعن فيه امحكوم عليه" (قانون 
المرافعات...ص 476-475) فهذه العبارة تخلط بين ما يعدٌ صفة خاصة للأحكام الموضوعيّة وهي حيازة الحجيّة» وبين القدر المشترك بين 
جميع الأحكام القطعيّة» وهو إمكان الطعن فيها من امحكوم عليه. 

(2) انظر: عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي فيه... ص8 3. 

(3) انظر: أحمد هندي» نفسه,ء ص532؛ عبد الحكم فوده» نفسه» ص39-3/7؛ أحمد السيّد صاوي» الشروط الموضوعيّة...ص 24؛ عبد 
الحميد الشّواري» حجيّة الأحكام...ص88. وقد قضت محكمة التتقض المصريّة ب "إن ما لم تنظر فيه المحكمة بالفعل لا حكن أن يكون 
موضوعا لحكم يحوز قوّة الأمر المقضي..." (طعن رقم 1 9, سنة 16ق, جلسة 1948/02/26» نقلا عن: سعيد أحمد شعله» قضاء التقض 
المدي...ص84). 

تنص المادّة 26 من مشروع القانون المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة على أنه "لا يجوز للقاضي أن يؤسّس حكمه على وقائع لم 
تكن محل المناقشات والمرافعات" 

(4) نبيل اسماعيل عمرء التظام القانوئ للحكم القضائي» ص 370. 

(5) انظر: عبد الحكم فوده, نفسهء ص 40/؛ أحمد السيّد صاوي» نفسهء ص 26-24؛ عبد الحميد الشّواربي» نفسهء ص90. 
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كما أنه يجب الإشارة إلى أنه يلزم أن يكون الحكم الذي تضمّه المنطوق قد كلى في جلسة عليّة 
ويستوي في ذلك أن تكون المرافعات قد تمت سريّة أم علنيّة فإن التَطق بالحكم لا مناص عنه سواء أثقت 
تلاوة المنطوق وحده أم تلاوة المنطوق مع أسبابه ولك كان مصي كنا الحكم هو البطلان؟» ويترتن عق ذلك 
حيازة المنطوق للحجيّة م تمت تلاوته في جلسة علنيّة وانتفاء الحجيّة عنه إذا لم يتم ذلك. 


)1( انظر: عبد الحكم فوده» حجية الأمر المقضي فيه. ..ص71-7/70. 
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المطلب الثائى: حجيّة الأسباب والوقائع في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

الأصل أن القاضي في صياغته للحكم يحتفظ بالفصل للجزء الختامي منه. وهو الذي يطلق عليه 
"المنطوق" كما سبق بيانه» بينما ما يَقَدّم به من ذكر وقائع التّزاع وأسباب الحكم يقتصر على سرد ما ثبت 
لديه من وقائع بعد مرافعات الخصوم وما استند عليه من نصوص قانونيّة وقواعد مكنته من تكوين قناعته: 
واستند عليها في الخلوص إلى ما يجب الحكم به في الراع» وبالتالي فإن الغالب الأعمٌ أن يدع الفصل 
للمنطوق» وإلا كان أعجل النتيجة قبل مقدّماتها الطبيعية. 

لأجل ذلك فإِنْ الأصل أن لا تحوز الوقائع والأسباب حجيّة على اعتبار أنْها ليست موضع الفصل 
في الّراع؟» إذ أن القاضي قد يغفل عن تسجيل نتيجة المنطق الذي رسمه في الأسباب» خاصّة إذا تعدّدت 
الطلبات والدّفوع في القضيّة» واحتوت على إشكالات قانونيّة متعدّدة» فنضطرٌ إلى العودة إلى الأسباب لمعرفة 
عقيدته في هذه النّقطة من التّزاع» وكذلك الأمر إذا كان المنطوق غير واف في تحديد ما تم الفصل فيه ولم 
تنجدنا الأسباب في تحديده فنكون مضطرّين على العودة إلى الوقائع لمعرفة ذلك» وهذا جميعا ينطلق من 
ضرورة النظر إلى الحكم ككل متكامل بوقائعه وأسبابه ومنطوقه. 

وهو ما يدعون إلى بحث حجيّة الأسباب والوقائع إذا ما لحأنا إليها لمعرفة مسائل مهمّة في التّزاع الُذي 
تم الفصل فيه بحكم على النحو التالي: 
الفرع الأوّل: حجيّة الأسباب في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: حجيّة الوقائع في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


الفرع الأوّل: حجيّة الأسباب في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
أولا: مفهوم الأسباب في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
1. مفهوم الأسباب في الشريعة الإسلاميّة. يقصد بالأسباب في فقه الشريعة الإسلاميّة 
المستندات الي بى عليها القاضي حكمهء وتشمل الأسس الشرعيّة والواقعيّة الى اعتمدها القاضي لإصذار 
حكمهث» وتظهر أهميّتها في فقه الشّريعة قاصرة على حالة دفع ما يمكن أن يلحق بالحكم القضائي من شبهة 


(1) انظر: عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص42 و62؛ إدوار غالي الذهِىَ حجيّة الحكم الجنائي...ص259؛ أحمد هنديء 
قانون المرافعات..._ص532؛ نبيل اسماعيل عمرء التظام القانون للحكم القضائي» ص370. 
(2) انظر: حاشية الدّسوقي, ج4 ص53 1؛ السّيوطي» الأشباه والتظائر...ص495)؛ الرّمليء فاية ا محتاج... ج8ص240؛ البهوت» شرح 
منتهى الإرادات؛ ج 3ص 479) القارّي مجلّة الأحكام الشرعيّة. ص605. 
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الخطأ أو التعسّف من طرف القاضيء ولذلك فإن الفقهاء يقصرون وجوب ذكر مستند الحكم على حالتين 
ها : 
- إذا كان القاضي من قضاة الضرورة. 
- إذا كان الحكم يتضمّن نقض حكم قضائي سابق. 

والعلّة في ذلك أن في القضاة من شروط العلم والعدالة ما يجعلهم في منأى من الرّيبة في قصدهم العدل 
فيما حكموا به والصّواب في غالب ما قضوا به» فأحريت أمورهم على الغالب الأعمّ» وبالالي ل يكن 
يوجب الفقهاء الأوائل عليهم ذكر مستند الحكم. 

إلآ دكأتن و جدال الفهناة واكاى: ى عضر ما يدرك أن با كان النتساء قد جد اقلت اذ حجنت أن 
أغلب قضاة المسلمين اليوم لا يزيدون عن كوهم قضاة ضرورة لأنّهم غير مستجمعين لشروط القضاءء بل هم 
أدن مرتبة من قضاة الضّرورة كما عناهم الفقهاء» ناهيك عن إدراكهم لمقتضيات العدالة وأوصافها إضافة إلى 
أن ذلك أنفى للرّيبة والظنّ في نفوس المتقاضين ولتمكين السّلطة المحوّلة من مراقبة أحكامهم. 

2. مفهوم الأسباب في القانون الوضعي. يقصد بالأسباب الَىَ يوردها القاضي في الحكم 
الاعتبارات والأسانيد القانونيّة والواقعية لي بى عليها حكمهث وذللك ان القاضي عند إصداره الحكم 
القضائيّ يكون قد بحث الوقائع المعروضة عليه وقام بتكييف ما طرح أمامه منهاء وحدّد النُصوص المنطبقة 
على ال حالة المعروضة: وبِيّن موقفه من دفاعات النصوم ودفوعهم وسائر ما قدّموه من أدلّة ثم صاغ ذلك 
جميعا في صحيفة الحكم قبل التصريح .موقفه النهائي من التراع في المنطوق. 

وتظهر أهميّة التسبيب في أمور أهمها”: 
1. أن النّسبيب يعتبر ضمانا لحياد القاضي» وكونه لم يبن أحكامه على محرّد ال وى والتحكم؛ بل على نظر 
رصين ومنطقي محرّد من كل الأهواء. 
2 أنه يحفظ حقّ الدّفاع من خلال التَحقّق من أن القاضي تعرّض بالنّظر لدفاع الخصوم. 
3. أنه يمنح الأحكام القضائيّة قدرا من الاحترام والقبول الذافيق إلى النعة بالقصاء: 


(1) انظ أشروط بضيكة امك التنضاي ‏ التتريعة الإخبلانتة (شرعل انين القاضي ميلد تكد اص :2233222 بهذا الست 
(2) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص477/؛ أحمد ماهر زغلولء أعمال القاضي...ص 423؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام... 
ص356. 
8148 الخد شدي لد د 1 
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4. أنه بمنح فرصة الطعن في الحكم من خلال الطّعن في الأسباب الي بى عليها القاضي حكمه؛ ويسهّل على 
محكمة الطّعن مراقبة الحكم المطعون. 


ثانيا: حيازة الأسباب للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 

1. حيازة الأسباب للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة. لم تتعرض كتب الفقه المتقدّمة لمسألة 
ححيّة الأسباية أو قعبيز اخ اعفان المميقيد الذي بق عليه القاضى خكمة'هؤ ذاته حكما :معيرا لا يجوز 
نقضه ولا العدول عنه. إلا أن المتبّع لما سبق بيانه من منهج الفقه الشّرعيّ المتمثل في عدّ ما لا يعتبر فصلا في 
التراع المطروح أحكاما مؤمّلة للحجيّة يقطع بِأنْ العبرة في حيازة الأسباب للحجيّة أو عدمه هو مدى تضمّنها 
لفصل في التزاع المعروض للقضاء. 

وبالتال فإن ققه التريعة يقر يايكاقة حازة الأنياك الحئة ييح ' كان هذ الأسا عثسر عسو 
موقف قضائي تحاه التزاع المعروض أمام القضاءء وكان هذا الموقف يسير في ذات انّجاه منطوق الحكم أو 
القرار النّهائيّ بشرط أن يتعلّق هذا الموقف على فصل في نزاع موضوعي يترتّب عليه الفصل في أصل التّزاع. 

2. حيازة الأسباب للحجيّة في القانون الوضعي. يتردّد القول بأن للأسباب حجيّة ما 
نان كور جاطنا اعرف نول لعو الت تونارف اندي غاليه لتقم والقدناي ل أل اسان تكن 
أن تحوز حجيّة الشيء المحكوم فيه شأها في ذلك شأن المنطوق””» ومع هذا فإنْ هناك انجاها ينكر إمكاقيّة 
حيازة الأسباب للحجيّة أساساء وهو ما يدعوني إلى استعراض الاتّجاهين قصد توضيح المشكلة والخلوص إلى 
نتيجة في هذه النقطة. 
الاتجاه الأول خيازة :الأسبال للححية: هل عنذا الاتجاه غالب الفقه القانوى والتطتاء” إل عية اذعاء 
الإجماع حوله» وعلة ذلك أنْ القاضي في صياغته للأحكام لا يستطيع أن يستحضر جميع ما فصل فيه من 
مسائل التراع الموضوعيّة أو الشّكليّة ما تعلق منها من بت في الدّفوع» ومناقشة للطّلبات والمشاكل القانوّة 


(1) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص534-533؛ عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص 44-43؛ إدوار غالي الذهبي؛ 
حجيّة الحكم الجنائي. ..ص260. 
(2) الشروط الموضوعيّة...ص38-37. 
(3) انظر: أحمد السيّد صاوي» نفسه» ص37؛ أحمد هندي» نفسه. وقد قضت محكمة التقض المصريّة بأنْ "المقرّر في قضاء هذه المحكمة أن 
مجه القري الشكوس يه للحن الالفتارق اكه ونا ارط بددمن آنيات الأزسنة يلت" ظعو رفس 12ل | قي حلم 
3 5 س36ص73. نقلا عن: سعيد أحمد شعله. قضاء التقض المدي...ص 92) 
(4) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه. 
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لمرتبطة بالتراع على الرّغم من أنه يكون قد تعرّض في تسبيبه للحكم إلى كل هذه المسائل والفروع وأبدى 

وهناك نموذج لهذا المشكل العمليّ وهذا عند احتواء القضيّة المطروحة لمشكلتين في آن واحد بحيث 
يكون حل المشكلة الثانية نتيجة لحل الأولى» فيقوم القاضي بحل المشكلة الأولى عند التَعرّض للأسباب بينما 
لا يتعرض في المنطوق إلا لحل المشكلة الثانية. "إذ أن الحكم يحتوي في الحقيقة حكمين أحدهما في المنطوق 
والأخرق لهات 

ولا يدّعي هذا الانجاه الحجيّة لجميع الأسباب» ولا في كل الحالات» بل إن حجيّة السّبب أساسها 
هو ما يلعبه من دور قْ توضيح المنطوق وتكميله» وارتباطه به» وقد وجدت أراء ثلاثة في تحديد الأسباب 
الحائزة للحجيّة أوردها مختصرة كما يلي”: 
الرأي الأوّل: حيازة الأسباب الموضوعيّة للحجيّة دون الأسباب الشّخصيّة. عرف السبب الموضوعيي بأنّه 
السّبب الذي يعتبر روح وعصب الحكم ويرتبط بالمنطوق ارتباطا وثيقاء بينما السّبب الشحصي هو رأي 
القاضي في مسألة قانونيّة أو مسألة تتعلق بالواقع» ولا تتضمّن حكما. 
الرأي الثاني: حيازة الأسباب المرتبطة بالمنطوق ارتباطا وثيقا للحجيّة دون غيرها. وهي الّيَ تحدّد معيئ المنطوق 
أو تكمّله» بحيث لا يقوم المنطوق بدوفهاء وإذا عزل عنها صار مبهما أو ناقصا”. 
الرأى: العاللة سياوة الأبسنات: الاسة والعيرة دعامة ضزورتة للمتطوق” اله دون يها فشعون الأسبانة 
الحاسمة للحجيّة, وهي المتضمّنة فصلا في بعض لمسائل» كما تحوز الأسباب المعتبرة دعامة ضروريّة للمنطوق 
الحجيّة» وهي الأسباب الْي تتكامل مع المنطوق في الدّلالة على الحكم. 

ولا يخفى أن الأخل بأحد هذه الآراء يققضى ابتداء الّخول قي متاهة تقسيم الأسياب:وفشق معسابور 
ليست محل اثفاق من الجميع» وليستث منضبطة قاماء مما يشا عنه احثلاف عملي وتساقض في اعتبار 
الأسباب حائزة للحجيّة أم لاء كما أن تطبيق هذه المعايير قد يعفي هذه الأسباب من شروط واحبة أن تتوفر 
فبها أثفاقاء وهي الشّروط الى تلزم في المنطوق أساسا ليحوز الحجيّة”. 


(1) انظر: أحمد السيّد صاويء الشروط الموضوعيّة...ص32؟؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص358. 
(2) انظر: أحمد السيّد صاوي» نفسهء ص 46-38؛ أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي...ص 440-434. 
.6 .11 .02 ,7110810 تاآآخاماا 
(3) انظر: السّتهوريء الوسيط... ج 2ص 671. 
)4( سبق ذكرها ص 428 من هذا الببحث. 
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وقد انتهى أحمد السيّد صاوي إلى نتيجة مفادها: "ولقد حللنا هذه الآراء وبين أنها لم تصل إلى حل 
للمشكلة بل زادها غموضا وتعقيداء ويرحع ذلك في رأينا إلى محاولة الفقه والقضاء إحضاع المشكلة للمعايير 
العامّة المْحرّدة الَىَ يصعب في العمل تطبيقها" » ثم عاد فاقترح حلاً مفاده "لذلك نرى أن حل المسألة يحتاج إلى 
بساطة في فهم أساس المشكلة وتخليصها من الضّوابط النْظريّة ال تنّسع أحيانا وتضيق أحيانا أخرى ويسيطر 
عليها طابع العموميّة والتجريد» فالمشرع يشترط في حجيّة الشيء المحكوم فيه أن يوحد حكم قضائي يفصل 
في الخصومة كلها أو في جزء منهاء وهذا الحكم لم يشترط المشرّع فيه أن يرد في شكل معيّن أو أن يتواجد في 
هذا الجزء أو ذاك» وعليه قد يوجد الحكم في المنطوق وقد يوجد في الأسباب» فإذا وجد في الأسباب حكم 
فاصل في جزء من التّراع فإن هذا الحكم يحوز الحجيّة شأنه في ذلك شأن المنطوق وبالتّاليي تحوز الأسباب الي 
تتضمن هذا لحك جه النشى» اكوم ,فيد" . 

ورغم أن عباراته كانت حذرة في عدم إيراده مسمّيات للأسبابء إلآ أن الحل الذي اقترحه يظل 
كسابقيه فضفاضاء لا يتوافر على ضوابط دقيقة لتحديد السّبب الذي يمكن أن يحوز الحجيّة» فهو من جهة لم 
يحدّد لنا أي نزاع هذا الذي يكون السّبب قد فصل فيه ليحوز الحجيّةه هل هو نزاع في الشكل أم في 
الموضوع؟ وقد سبق أن بِيّنت عند التعرّض للمنطوق أنه لا يحوز الحجيّة منه إلا ما كان فاصلا في الموضوعء 
ثم هو لا يجيب عن حالة تناقض الحكم الفاصل في جزء من التّراع المذكور في السنّبب مع مثيله الفاصل في 
نفس الحزء من التزاع المذكور في المنطوق» فهل يحوز كلاهما الحجيّة مع تناقضهما؟ وأيّهما يطعن فيه لتناقضه 
مع الآحر؟ هل الحكم الوارد في المنطوق لتناقضه مع الأسباب؟ أم الحكم الوارد في الأسباب لتناقضه مع 
المنطوق؟ 

كما أنه أخرج الأسباب الْيَ لا تحتوي على حكم فاصل في التّزاع إلا أنها تعين في فهم الحكم الوارد 
في المنطوقء أو تبيّن ما ورد فيه من خطأء فهي لا تحوز في نظره حجيّة رغم أنّها تكمّل المنطوق في الدّلالة 
على دكي زوق أن ذه ما هئ اطالة الى كرو يها التي الوه على" اففيال أن للك اسطغفاء مين 
اعد لاوما فين صر بهذ لشفا 

ما يجب التّسليم به ابتداء هو أَنْهِ للا كان الجزء الختامي للحكم (ما يسمّى منطوقا) هو الجزء المخصّص 
لبيان عقيدة امحكمة فيما يتَصل بالتراع: فإنّه إن كان هذا المنطوق جامعا لكل مسائل التّزاع» ميّتنا لحكم 
المحكمة فيهاء بحيث أنْ قراءة الأسباب لا توضّح غامضا فيه» ولا تفسّر بحملاء ولا تعيّن بجحهولا. فإنه ينبغفي 


(1) التتروط الموضوعيّة...ص47. 
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القطع بأن مثل هذه الأسباب لا تكتسي حجيّة في مواجهة المنطوق. إذ القاعدة أن الحجيّة قاصرة على 
المنطوق» وهو الحزء الذي تخصّصه المحكمة أساسا لإبراز عقيدتها في مسائل التّزاع. 

في تارق اذ هران انع يلظ" واصر عن جطالة ا 3 فاده لماعي ارقاك قا كان لط حرق 
وتوضيحه بشكل ماء وهي ما يعبّر عنها بالأسباب المرتبطة بالمنطوقء أو الِىَ لا يقوم المنطوق بدوها". 

يقول إدوار غالي الذهي :"هناك حالات لا بد فيها من الرّحوع إلى أسباب الحكم الحنائيّ لمعرفة مدى 
تأثيره على القضاء المدئي» كحالة الحكم بالبراءة» إذ يحب الرجوع إلى أسباب البراءة» فإن كان سبيها عدم 
وقوع الفعل أو عدم كفاية الأدلّة التزم القاضي المدي يذه الأسباب"”. 

أما شرط حيازة السّبب للحجيّة فهو أن لا يناقض المنطوق» وأن يبخضع لما حضع له المنطوق من قيدء 
فأمّا عدم مناقضته للمنطوق» فلأنه إِنّْما حاء تكملة» فلا يجوز أن يعود الفرع على الأصل بالإبطال» وهذا فلو 
ناقض السّبب المنطوق لم يحز حجيّة» إذ الأصل كما سبق ذكره أنْ الحجيّة إِنْما تثبت للمنطوق ويمكن الطعن 
في هذه الحال في الحكم على أساس كاذل الأسناه : 

وأمّا ضوع السّبب لما حضع له المنطوق من قيد» فلأن السسّبب حل محل المنطوق في فصل اللتزاع 
اطي للك أن ينقكة فيرو "وق ندا قرت الأبنات عدة وا افق ,زو قله رقناطا نكا مرف ذا 
كان يتضمن الفصل في مسائل شكليّة» إذ مثل هذا السبب يتضمّن حكما قطعيًا تستنفد به المحكمة ولايتهاء 
ولكن لا يحوز حجيّة لأنْه لم يفصل في موضوع التّراع: كما أن السّبب إذا اقتصر على سرد نصوص القانون 
أو شروح الفقهاء أو قرارات امحكمة العليا ثما لا يعد فصلا في الموضوع فلا يحوز الحجيّة» وكذلك الحال لو 
تطتدق الب يأنات وتقير اث لتك عل دهن كي 


(1) يقول عبد الحكم فوده: "أمّا الأسباب الي تعتبر من قبيل السسّرد الإيضاحيّ غير المرتبط بالمنطوق» بحيث يمكن أن يقوم المنطوق بدوها فلا 
حية هام لذن تركها لا يعيب المنطوق" (حجيّة الأمر المقضي...ص44). 
(2) حجيّة الحكم الجنائي...ص262. 
(3) وهذا فلو دلت الأسباب على قناعة القاضي بالبراءة إلا أنه حكم بالإدانة في المنطوقء فإِنْه يعتبر مدان بحسب المنطوق (انظر: عبد الحكم 
فوده» نفسهء» ص 65) يقول الأستاذ أحمد أبو الوفا: "...إذا حالفت أسباب الحكم منطوقه» وجب اعتبار المنطوق دائما وصرف النُظر عمًا 
ورد في الأسباب" (نظريّة الأحكام...ص357). 
(4) انظر: أحمد السيّد صاويء الششروط الموضوعيّة...ص 48؛ عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام... ص 94. 
(5) انظر: السّنهوريء الوسيط... ج 2ص 673. 
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الاتجاه الثاي: عدء جف 3 الأسراتهة الحطتة مدل هذا الاتعاه رعق التقواء""الدوى ووه أن افده اصح 
على المنطوق؛ ولا يمكن إضفاؤها على الأسباب بحال حتّى ولو تضمّنت فصل في مسألة من مسائل النزاعء 
لأن الحكم القضائي موضعه المنطوقء أو أنه يجب اعتبار ما ورد في سياق ذكر الأسباب من أحكام فاصلة في 
الموضوع منطوقا حتّى يمكن أن يحوز الحجيّة, لأن العبرة بحقيقة الأشياء لا.موضع ورودهاء بل إِنْ الحكم 
الوارد في الأسباب عندهم يحوز حجيّة الحكم القضائيٌ باعتباره حكماء ولكن لا حجيّة للأسباب الى تحتوي 
هذا الحكب لأنْ الأسباب لا حجيّة لاف . 

وواضح أن هذا الانجاه يبهذا الشّكل إِمّا أنكر حيازة السّبب للحجيّة بإطلاق على اعتبار أن موضع 
إيراد الأحكام هو المنطوق» أو غير تسمية ما يرد فيه الفصل في الموضوع من اسم اث ل انشع "منطوق" 
حتّى يبقى وفيا لمبدئه المتمثل في أن الأسباب لا يمكن أن تتمتّع بحجيّة. 
ترجتيح حيازة الأسباب للحجيّة: رغم أن الاتجناة الأول لا يسلم من التقد فيما يتعلق بشرظ السب الذي 
يمكن أن يحوز الحجيّة ونوعه؛ إلا أن ما يطرحه من منطق معقول وواقع عملي على اعتبار أن وظيفة القاضي 
هي الفصل في الخصومة» وأن المفروض أن يتضمّن الجزء الختامي من الحكم المسمّى منطوقا هذا الفصلء وأنْه 
في حالة عدم قيام المنطوق ذا الدّور المناط به فإن السسّبب يمكن أن يلعب دوره ما دام الجميع يكوّن جسما 
متكاملا من مقدّمات ونتائج إذا ما توفر السسّبب على ما يجب أن يتوفر عليه المنطوق من شروط وصفات. 

وعلى العكس من ذلك فإِنَ الاتجاه الثاني بإنكاره لإمكانيّة حيازة السّبب للحجيّة يتدكّر لواقع عملي 
يتمثل في احتمال إيراد القاضي للحكم في مسألة من مسائل التّراع عند التُعرّضِ للأسباب بدل المنطوق» 
فما يضير الحكم الموضوعي موضع وروده إذا كان فاصلا في التزاع معبرا عن عقيدة النحكمة فيما بحثته 
من طلبات الخصوم ودفوعهم؛ خاصّة إذا كانت القضيّة المعروضة تتضمّن مشكلتين» يكون حل الأولى منهما 
مقدّمة حل المشكلة الثانية» فيورد القاضي حل المشكلة الأولى عند تعرّضه للأسباب ويترك حل الثانية 
للمنطوق» كما يعاب عليه أنه تمسّك بالشكل وأهدر جوهر القضيّة مما دفعه تحت وطأة المنطق أن يغيّر من 
الأسماء لتتوافق مع المسميانت: 

وخلاصة الأمر: إن تقسيم صحيفة الحكم إلى وقائع وأسباب ومنطوق مسألة عمليّة وواقع معتبرء 
كما أن الأصل أن يكون الحكم موضعه خخاتمتهاء إلا أن ورود الحكم في الأسباب وإن كان استثناء إلا أه 


(1) من هؤلاء "لارومبيار" "81012181]آ" و" دمترسكو" "011111116500": وقد أورد أحمد السيّد صاوي أراءهم وتولى نقدها في 
رسالته "الشتروط الموضوعيّة...", ص37-33. 
)2( انظر: أحمد المي صاوي» نفسه) ص36. 
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فغيو ل وقد عا رف :بو القزراق طن الت تعامتة و اذ سه الأشارة ]إل أن مرق داه هر بده 
حتّى على ما يجب من قيدء والعبرة .ما يتضمّنه الحكم من حماية قضائيّة يضفيها على الحقوق لكي تحوز 
الحجية. 

إلا أن ذلك لا يجب أن يكون مدعاة لأن نقول أن الحكم يمكن أن يرد في المنطوق أو في الأسباب 
سبّانأ» إذ الأصل أن يرد في خائمة صحيفة الحكم المسمّاة منطوقاء وأن يُنطق به في جلسة علتيّة إذ الحجيّة لم 
تلى:فيها كما مييق 3 كن كما أن الخافظة على مااحرى بيه عرف القضاء فيما يلق يتححينة الحكم 
مطلوب» ولا مصلحة في هدمه؛ بل إِنْ تناقض السّبب مع المنطوق سبب لإهدار السّبب» إذ لا حجيّة أصلا 


الفرع الثاني: حجيّة الوقائع في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 

المقصود بالوقائع نقاط التراع الي يثيرها الخصوم؛ سواء أوردت في صحيفة الدّعوى أم في مذكرات 
الخصوم أم في محاضر الجلسات في صور دفوع أو دفاعات» وهذا قدر متّفق بين الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي» وتتضمّن هذه الوقائع ادّعاءات الخصوم ومستنداقم بشأفا وطلباقم ودفوعهم وما يرد من ردود 
عليهاء ورأي الثيابة إن كانت قد تدحّلت في ال 

وتتمثل وظيفة القضاء أساسا في دراسة ما يُطرح من وقائع قصد تكييفها وبيان حكمهاء ويتناول 
الحكم القضائي في صحيفته الوقائع كمقدّمات يتم تمحيصها للوصول إلى ما يتعلق بما من أدلّة ونصوص ثم 
بلوغ ما يجب أن يصدر بشأفا من حكم, وطذا فإنّه من الضّروري بيان مدى حجيّة هذه الوقائع. 


أولا: حيازة الوقائع للحجيّة في الشريعة الإسلاميّة. الأصل أنه لا يعد حكما قضائيًا حائزا للحجيّة في 
الشّريعة الإسلاميّة إلا ما كان فاصلا في التّزاع ببيان حكم الشّريعة فيهاء ولا كانت الوقائع تتضْمّن امحل 
الْذي ينطبق عليه الحكم فهي لا تحوز حجيّة بذاتها لكوفها غير الحكم. 

إلا أنه لا كان فهم المقصود من الحكم قد يتوقف على ما تضمنته الوقائع فإنّها تحوز حجيّة مما تحققه 
من تبعيّة للحكم, وبقدر ثبوت كوفا محلاً للحكم الصّادر. 


)1( انظر: أحمد السيد صاوي» الشروط ال موضوعية...ص4/7. 
)2( انظر: عبد الحكم فوده» حجية الأمر المقضي. ...ص 62؛ أحمد هندي» قانون المرافعات...ص535؛ أحمد ماهر زغلول» أعمال 
القاضي...ص 423. 
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ثانيا: حيازة الوقائع للحجيّة في القانون الوضعي. الأصل أنه لا تلحق الوقائع حجيّة:؛ بحيث لا 

يمكن التَمسسّك بها في دعوى أخرىء ولا الدّفع بسبق الفصل فيما ورد منها في حكم سابق» لأن عمل القاضي 
فيها هو بحرّد نقل طلبات الخصوم ومستنداقهم ودفوعهم كما وردت دون تعليق عليها. 

وبالثاليفهى لا تعر عن عقيدة القاضي:ورأية فق التزاع فلا تخور اليه" إلا آله قد يعجر التطوق 
عن الوفاء ببيان حدود المحكوم به» كما تعجز أو تغفل الأسباب عن بيانه» وتكون الوقائع متضْمنة هذا 
التُحديد» فيتعيّن حينئذ العود إلى الوقائع لفهم المنطوق في هذا الأ رهد الف 

وفي مثل هذه ال حالة فإنّنا نكون مضطرّين إلى الرّحوع لصحيفة الدعوى» وكذا مذكرات المخصوم 
ومحاضر الجلسات لاستكمال المنطوق» وبالتّالي فإن الوقائع في مثل هذه ال حالة ترتقي إلى مصافّ المنطوق»ء 
ووز حيحيّة الكم القضنائي”. 

ومثاله أن تقضي المحكمة بإدانة المنّهم بجريمة اختلاس وتحكم بإلزامه برد المحتلسء إلا أَنّها لا تبيّن قيمة 
المال الواحب الرّدء إلا أنه بالعودة إلى الوقائع في اتتهامات الثيابة العامّة وطلباتها بحد ذكرا لقيمة المال المختلس» 
فإن هذا التحديد الوارد في الوقائع ينال الحجية. 

والخلاصة الي يمكن تسجيلها في فهاية الحديث عن حجيّة المنطوق وما يرتبط به من أسباب أو وقائع: 
أنه لا يخفى كما سبق بيانه أن الحجيّة إنّما تغبت للحكم القضائيّ الفاصل في موضوع التّزاع دون الفاصل 
في الشكلء لأنه هو الذي تنجسّد فيه عقيدة القاضي تحاه الحقوق والمراكز الموضوعيّة موضوع الدعوى 
أزةالطلت القضائيّ في الدّعوى المدنيّة. 

كما تتجسّد فيه قناعة القاضي بثبوت التهمة أو عدمه في الدّعوى الجنائيّة من خلال إدانته أو تبرتتهء 
أن التتعنة أزر قاف غلك الأعبال ذات الضدوة: التاكيدىئ عفرف والرا كو القانو يه 

فإذا كانت العبرة.كمكضمون الحكم وارتباطه .مضمون النراع مباشرة فإنّه يبدو الحديث عن حجية 
المنطوق وما يرتبط به من أسباب أو وقائع لا قيمة له بحيث أنْ العبرة مضمونه لا .وضع تواجده في صحيفة 
الحكم؛ فكما يمكن أن يوحد في المنطوق بمكن أن يوجد في الأسباب أو الوقائع» خاصة مع اعتبار الحكم 
بأجزائه الثلاثة وحدة متكاملة ومترابطة في تفكير القاضي وفي صياغة الحكم. 


)1( انظر: عبد الحكم فوده» حجية الأمر المقضي....ص 62 و466 أحمد هندي» قانون المرافعات....ص535. 
)2( انظر: أحمد الس صاوي» الشروط الموضوعية. ..ص50. 
)3( انظر: عبد الحكم فوده» نفسه) ص 463 أحمد السيد صاوي» نفسه. 
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إلا أن الوضع اللّغويّ والواقعي لمصطلحات أجزاء الحكم (الوقائع» الأسبابء المنطوق) لعبت دورا بارزا 
ق خا وظفه كل مر بق وقدية ماعيدناء عيث تزه فق الفقه"قاغلدة فادها أن الأصستر أن التجيدة 
للمنطوق دون الأسباب والوقائع لأنّه الموضع الطبيعي لإيراد الحكم كما يدل عليه موضعه فيه (الجزء المختاميّ 
في صحيفة الحكم) ولأنّه ما تلتزم ا محكمة بالنْطق به للفصل في الموضوع, وخلافا لمصطلحي "الوقائع؛ 
الأسباب) الي تتناق في وضعها اللغوي والواقعي مع احتوائها للأحكام الفاصلة في التّزاع» حيث أنْها موضع 
ورود مقدّمات هذا الحكم وأسبابه. 

إلا أن هذا الوضع اللّغوي والواقعيّ الذي لم يقرّر بقانون ضابط تصادم مع جملة من الأمور أهمها إثنان: 
1. التّرابط القائم بين أجزاء الحكم الغلاثة (الوقائع الأسبابء المنطوق) وخاصّة بين عنصري الأسباب 
والمنطوق؛ بحيث أن الأسباب كثيرا ما تضمّنت فصلا في التّراع بأحكام موضوعيّة عند صياغة المحاكم لما 
خاصّة إذا كانت القضيّة المثارة تتضمّن مشكلتين يعتبر حل الأولى منهما مقدّمة لحل الثانية» فيقوم القاضي 
بإدراج حل المشكلة الأولى ضمن الأسباب لكي تكون مقدّمة لحل المسألة الثانية ضمن المنطوق. 

كما أن صياغة الحكم في المنطوق قد يخلو من بعض التحديدات الواردة في الوقائع بحيث يصبح 
الالتفات إلى هذه الأخيرة لا مناص عنه حتّى يتبيّن المحكوم به فنتج عن هذا التّرابط مقولة مفادها إمكائيية 
حيازة الأسباب والوقائع الحجيّة إضافة إلى المنطوق. 
2. عدم اقتصار المنطوق على الأحكام الموضوعيّة وحدهاء بل يضم إضافة إليها أحكاما في الشّكل كالحكم 
بالاختصاص أو عدمه وتقديرات وبيانات لم تبحثها ا محكمة» وكذا تقريرات قانونيّة غير منصبّة على وقائع 
التراع» وهو ما أفقد قاعدة "حيازة المنطوق للحجيّة" مصداقيتهاء إذ أضحى المنطوق الحائر للحجيّة مقيّدا 
بقيود ومحترزات كما سبق بيانه» ومنطوق هذا حاله لا يمنع من أن تضاهيه أسباب أو حتّى وقائع مك 
استجمعت هذه القيود والمحترزات» فالعبرة بالمسمى لا بالشّسميات. 

وهو ما فتح الباب على مصراعيه أمام الفقه للبحث عن الأسباب الي تحوز الحجيّة» والوقائع الي تحوز 
الحجيّة» وأصبحت قاعدة "اقتصار الحجيّة على المنطوق" كلام للاستهلاك فقطء تنتهبه الاستثناءات الي 
ضاهت الأصل بحنا وتفصيلا وتدليلاء وعمل كل من الفقه والقضاء على إذكائها. 

والحقيقة أن الخروج من هذه المتاهة موكول إلى التتشريع» وذلك بالنّص على أن الجزء الختاميّ للحكم 
المسمّى منطوقا هو ما يجب أن تودع فيها كل الأحكام الفاصلة في الموضوع, وأله هو وحده الذي يحوز 
الحجيّة لأن ذلك سيدفع القضاء دفعا إلى أن يحرص على أن يكون منطوقهم جامعا مانعا بخصوص الأحكام 
ال تمثل عقيدهم في التّراع بكل تفاصيله» هذا من جهة. 
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ومن جهة أخرىء فإنْ ذلك سيعرّي الأسباب والوقائع من أيّ حجيّة» ولو تضمّنت قضاء فاصلا 
في التراع متعلقا بموضوعه. 

فبهذا الضّابط الشكلي كأساس للاعتراف بوحود حكم قضائي قابل لأن يحوز حجيّة يتناغم فيها 
مسمَّى المنطوق مع امه وكذا يتوافق مسمّى الأسباب والوقائع مع اسمها. 

ولا يعود للمعيار الموضوعيّ مفعول في تحديد الحكم الحائر للحجيّة من غيره؛ لأنْ القانون يشترط 
وروده ابتداء في المنطوق» ولا يعترف بوجوده في الأسباب أو الوقائع. 

وهو ما فعله المشرّع الفرنسي فعلا حينما نص في مجموعة المرافعات الجديدة في المادّة 2/455 على أنه 
"تلتزم المحاكم بأن تصدر القرارات الي تتضمنها أحكامها في شكل المنطوق" 

ناتوهم5ئل عل عمتمة كناهد مزوزء06 12 ععدممه امعمرعع نازع 1ا 

ووضّحت المادّة 1/480 النتائج المترتّبة عن هذا الالتزام "تقتصر الحجيّة على ما ورد في منطوق الحكم 

دون أسبابه" 


21121031 1ل 231016 011 ]011 015005161 502 كطهل عطع مدن 1نان الاعمودعع از ع[) 

201-16061013 016 112 12 ,ع:10660111م ع0 102أمء62 102 اتاد 5321 111ن 1تااعه 011 

086( م605 123 ع0 1116ماتتهة'1 ,6ع10202م <2ه5 5غ ,3 أامعل1عم1 عتاناج اناما 
(.عطع مهت 01111 ملوأدعغممء 12 3 اأمعماء كلنداع]1 


واغانةها يعطليه :هذا :الفك عر :دوق المطوف سكل ذقيق» سوا تفويفه أو تكله أو وم هدق 
صحيفة الحكم وكذا في النطق به. 

فمن حيث تعريفه فهو الحزء الذي تعلن فيه امحكمة موقفها من طلبات الخصوم الموضوعيّة» ومن حيث 
شكله فهو الذي يبدأ بعبارة "هذه الأسباب" (2201115 و06 0312) أو ما في معناهاء ومن حيث موضعه 
في صحيفة الحكم فهو الحزء الختامي منهاء ومن حيث التّطق به فهو الجزء الواحب التنطق به في الحلسة العلنية. 

وف حالة عدم ورود هذا الضّابط في التتشريع فإن الأحذ بأحد الآراء المتعلقة تمد يل هرا عل الأسيهتات 
ال تحوز الحجيّة أمر لا غئ عنه مثلما فعلته محكمة التقض المصريّة. 


خلاصة مقارنة 
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ختاما للمبحث الموسوم ب"مجال سريان مبدأ حجيّة الحكم القضائيً من حيث أجزاء الحكم في الشريعة 
الإسلامي والقانون الوضعي" يتبيّن اثفاقهما في جملة من النقاط واختلافهما في أخرى ويمكن بيان ذلك على 
النحو التّالي: 
1- يتّفق القانون الوضعيّ مع الشريعة الإسلاميّة على أن جوهر الحكم القضائيّ هو ما يتضمّنه من فصل في 
الخصومة يتضمّن خلاصة دراسة طلبات الخصوم وموضع قناعة القاضي في حل التّراع» ورغم أنه ليس في كتب 
الفقه الشّرعي المتقدّمة ذكر لمصطلح "المنطوق" كجزء مستقل عن الحكم على اعتبار أن الحكم القضائيٌ ذاته لا 
ينصرف إلا لما يدل على فصل في التّزاع من كلام القاضي أو كتابه في القضيّة المطروحة أمامهء خلافا للقانون 
الوضعيّ الذي يحدّد مفهوم المنطوق بأنّه ما قضت به المحكمة فيما عُرض عليها من طلبات» وينم إعلانه شفاهيًا 
في جلسة علنيّة» ويتمٌ إيراده ضمن الحزء الختامىّ في صحيفة الحكم فإِنْ ذلك لا يقف عائقا أمام اثفاقهما على أنه 
نتيجة وخلاصة بحث القاضي للتّراع» وقد عبّرت عنه محلة الأحكام العدليّة بأنّه خاتقة ورقة الحكمالمسمّاة 
الإعلام و “ته بكيفية الحكم كما سبق بيانه. 
2- يعتبر القانون الوضعي تحرير الحكم ركنا لصحته» بحيث لا يعترف بحكم قضائي غير مكتوبء ولهذا ققد 
اعتمد بعض الفقه القانون في تعريف المنطوق المعيار الشكلي وغلبه باعتبار أن الجزء الختاميّ من صحيفة الحكم 
الوارد بعد عبارة "ولهذه الأسباب" لأنْ المحكمة تضمّن هذا الجزء الختاميّ خلاصة دراسة طلبات الخخصوم والفصل 
في التراع المطروح» خحلافا لفقه الشريعة الذي لا يعتبر تحرير الحكم ركنا ولا شرطا لصحّتهء ولهذا فهو يلب في 
تحديده للمنطوق المعيار الموضوعي» بحيث يعتبر أن ما تضمّن فصلا في التّراع المطروح وكان خلاصة بحث 
القاضي له وبين كيفيّة الحكم فهو ما يمكن اعتباره منطوق الحكم بغض النْظر عن موضعه؛ ويعود هذا الاختلاف 
الظاهري في تحديد مفهوم المنطوق إلى عدم اشتراط تحرير الحكم لصحّته في فقه الشريعة الإسلاميّة. 

ولا كان الحكم القضائيّ في نظر فقه الشريعة هو ما استقرّ في نفس القاضي من فصل في التّراع بغضّ النَظر 
عن وسيلة التعبير عنه» فقد أحاز هذا الفقه أن يعبّر القاضي عنه بالقول أو الفعل على السّواء مى دل هذا الفعل 
على مقصود القاضي بالإشارة المفهمة أو الكتابة» وهذا ما يرفضه القانون الوضعي بشكل قاطع؛ إذ لا يكتفي 
هذا الأخير .ممجرّد الدّلالة المفهمة عن الحكم؛ بل يشترط لصحّة الحكم أن يكون مكتوبا وفق نماذج معينة 
وبيانات محدّدة مع تلاوة المنطوق في حلسة علنية. 

ورغم صحّة ما اعتمده بعض الفقه الشرعيّ من حيث المبدأ من أن الحكم القضائى أمر نفسان قد يُعبّر عنه 
بالقول أو الفعل على السواءء ما دام صريحا في التعبير عما استقرٌ في نفس القاضي من فصل في التزاعء إلا أن 
واحب الاحتياط في دلالة الحكم على المعيئ المقصود من القاضي مع الاستغناء عن الإشهاد بالتّوثيقَ في واقعسا 
المعاصر لخراب ذمم الْنّاس وحاجة الأحكام لأن تقيّد لكي تكون نافذة يرجّح وجوب اعتماد تسجيل الأحكام 
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وقصر المنطوق على القول دون الفعل؛ وترتيب البطلان على انعدام تحرير الحكم أو خلوّه من المنطوق كمافي 
القانون الوضعي. 

إلا أنه :ا كان المنطوق :ق حقيقعه هو .ما يتطّن ينان عقيدة امحكملة وقراغتها خول:الخصومة المثارة يتطبيق 
القانون على الوقائع المعروضة في طلبات الخصوم فإنه لا ينبغي التّعويل كثيرا على المعيار الشكلي في تحديد 
منطوق الحكم لأنّه قد يرد في غير الجزء الختامي كوروده في الأسباب والوقائع المذكورة في صحيفة الحكم؛ كما 
بمكن أن يحتوي الحزء الختامي تقريرات قانونيّة أو غيرها ثما لا يتضمّن فصلا في التزاع فلا يعد منطوق حكم. 
3- يتفق القانون الوضعي مع الشّريعة الإسلاميية على قصر حجيّة الحكم القضائي على المنطوق كأصل عام ما 
دام هو موضع فصل التّزاع وبيان عقيدة القاضي من الخصومة المطروحة أمامه؛ إلا أن ذلك لا بمنع من الخروج 
عن القاعدة مي ورد فصل في التراع ضمن الأسباب الى يستند إليها هذا المنطوق» ويشترط لإعمال القاعدة أن 
يكون ما ورد في المنطوق أحكام قطعيّة فاصلة في الموضوع تحديدا احترازا من الفاصلة في الشّكل لأنها لا تحوز 
4- يمكن ملاحظة مدى التّوافق بين القانون الوضعي والشريعة الإسلاميّة في اعتبار أن الأصل هو عدم حيازتها 
للحجيّة لأنها ليست موضع إيراد الفصل الموضوعي للتّراع» ولا كان هذا هو المعيار فإن هذا الأصل يجد له 
استثناء يظهر حال احتواء الوقائع أو الأسباب لما يتضمّن فصلا موضوعيا في التزاع أو يكون ضروريا لفهم ما 
ورد في المنطوق منه. 

وقد حاول الفقه القانوني تحديد نوع الأسباب الي تحوز الحجيّة بالنَظر إلى مدى ارتباطها بالمنطوق ومدى 
تضمّنها لفصل موضوعيي في التزاع» وما بلغ إليه من نتائج يمكن اعتماده في الفقه الإسلامي دون حرج لاثفاقهما 
في المبدأء إذ أن فقه الشريعة لم يتعرض هذه التفصيلات وال تنطلق في كل من الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعيّ من منطلق واحد هو حيازة ما كان فاصلا ف الموضوع للحجيّة وكذا ما كان معينا في فهمه ويبين 


مقصوده. 


المبحض الثّالكف: حجال سريان حجية الحكو القضائي حن حيث حلالته في الشريعة 
الإملامية والقانون الوضعي (حجية الحكو الضمني). 
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لا لاف في حيازة الحكم الموضوعيّ فيما دل عليه صراحة للحجيّة على اعتبار أنه موضع الفصل 
بين الخصوم في النزاع» وإِنْما يئار التساؤل حول حيازته للحجيّة في دلالته الضمنية. 

ذلك أن الحكم القضائيّ هو عبارة تتضمّن معيئ صريحا تدل عليه صيغته ويكون مقصودا منها حين 
وضعهاء كما تتضمّن مععئى غير صريح؛ ولا يكون مقصودا منهاء فيثار التّساؤل حول إمكانيّة حيازة هذا 
المعيئ الأخير للحجيّة وبالتالي إمكانيّة الاستناد إليه حال التّمسّك من طرف المذّعي في دعوى جديدة 
لاستصدار حكم يتوقف على الاعتداد بهذا المعئ» أو حال الدّفع به من طرف المدّعى عليه لدعوى جديدة 
يتوقف قبوله على اعتبار المسألة سبق الفصل فيها لاحتواء الحكم السّابق على معئ غير صريح هو ذاته ما 
ينازع فيه في الدّعوى الحجديدة. 

ولمهذا سأعرض لهذا الملبحث في مطلبين على التنحو التّالي: 
المطلب الأوّل: المقصود بالحكم الضمييّ في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاي: حجيّة الحكم الضميٌّ بين الإثبات والإنكار في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 


المطلب الأوّل: المقصود بالحكم الضّميّ في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
ويكون التعرّض لهذا المطلب كما يبيّنه عنوانه في فرعين على النحو التّالي: 
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الفرع الأوّل: المقصود بالحكم الضميّ في الشّريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثاني: المقصود بالحكم الضّميٌ في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: المقصود بالحكم الضمن في الشريعة الإسلاميّة. 

ينقسم الحكم من حيث دلالته إلى حكم صريح وحكم ضمي فأمًا الحكم الصّريح فهو ما دلْت عليه 
صيغة الحكم صراحة مما طلبه الخصوم وثار حوله التزاع» أو هو ما تضمّنه الحكم ونيد فين اننا اما . 

وأمّا الحكم الضّمنّ فهو ما دلت عليه صيغة الحكم قصدا فرعيًا بطريق التتبّع واللزوم» وهذا المعئ 
هو المستفاد من عبارات الفقهاء الواردة حول الحكم الضميّة وهي قليلة في هذا الشّأن. 

وعرّفه محمّد نعيم ياسين بقوله: "هو الحكم الذي يكون المحكوم فيه غير مقصود؛ بل هو داخل ضمن 
المدّعى امحكوم به قصدا» وقد مثل شارح بحلّة الأحكام العدليّة لذلك بجملة أمثلة أذكر منها اثنين”: 
المثال الأوّل: "إذا شهد الشّهود على الخصم الغائب في حقّ وذكروا اسم المشهود عليه واسم أبيه وحكم 
القاضي بذلك الحقّ فيكون قد حكم ضمنا بالنّسب مع أنه لا توجد دعوى بالنّسب"» فإن ما يُفهم من هذا 
لقال أن هذا اذك توق :تبتريكا بكوك انقو لدعي ةوقل دل تسا على فك اللسين فيكو :قل دكب 
المغال الثاي: "إذا شهد الشّهود أن فلانة زوجة فلان قد وكلت زوجها في الأمر الفلا في الدّعوى المقامة 
على الخصم المنكر وحكم بالتوكيل فيكون قد حكم ضمنا بالزوجيّة بينهما" ويفهم من هذا المثال أيضا أن 
الحكم صرّح بصحّة الوكالة» ويكون قد دل ضمنيًا على ثبوت الزوجيّة لدى القاضي وإلآً لما حكم له بصحّة 
الوكالة. 

ويمكن اعتبار هذين المثالين من قبيل دلالة الحكم على المقدّمة الضروريّة للفصل في المسألة الملصرّح 
بحكمهاء ولعله من الضروريٌ التنبيه على أن دلالة عبارة الحكم على مثل هذا المعى ليست دلالة تضمّن كما 
توهمه التسمية» وإِنّما هي دلالة لزوم, لأنْ هذا المعئ لا يحويه الحكم في عباراته ولا يقصده؛ وإِنْما هو معيئ 


(1) انظر: علي حيدر» درر الحكام... ج4ص666. 
(2) انظر: عبد الناصر موسى أبو البصلء» نظريّة الحكم القضائي...ص475. 
(3) انظر: ابن بحيم» البحر الرّائق... ج6ص 279؛ ابن عابدين» حاشية رد امختار.... ج دص 424. 
(4) انظر: نظريّة الدعوى... ج2ص222. 
(5) علي حيدر» نفسه. 
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لازم للبعق العيا به 'واععفار عبد التاسن مسى أب البعل ميك بادك الاساري؟ وو لاله الاعتتارة اف 
أصول الفقه هي "دلالة اللفظ على حكم غير مقصود ولا سيق له النصّ» ولكنّه لازم للحكم الذي سيق 
لإفادته الكلام"”. 


الفرع الثاي: المقصود بالحكم الضمنّ في القانون الوضعي. 
بقفة جالمكه الضمى اعد معن ”. 
أولا: السابقة أو المقدّمة المنطقيّة (1081010 316660611). وهي المسألة النّي يتحتّم الفصل فيها 
قبل الفصل في المسألة المصرّح بحكمها في المنطوق» بحيث لو طرحت المسألة الأولى للنقاش لكان ذلك مقتضيا 
لإلغاء الحكم المصرّح بهء ومثاله الحكم بالنفقة الزوجيّة ف صريح المنطوق في دعوى تطلب فيها المرأة الحكم 
بصحّة عقد زواج والتفقة الزوجيّة» فإن القاضي مى حكم للمدعيّة بالثفقة في صريح المنطوق» يكون قد 
حكم ضمنا بصحّة عقد الزُّواج. 
ثانيا: النتيجة الضرورية (ع266655311 1116ا5). وهي المسألة ال تعد موده ماذزسنة الكت 
المصرّح به في المنطوق» بحيث أن الحكم المصرّح به في المنطوق ينتج حكما ضمنيًا تبعيًا ملازماء ومثاله حكم 
القاضي في دعوى القسمة بأنْ الثمار الْيَ حنيت من وقت افتتاح التّركة حتّى تاريخ معيّن لا تردٌء إن هذا 
الحكم يقرّر بطريقة النتيجة الضروريّة أنْ الثمار ال تقطع بعد هذا التَاريخ تدحل ضمن الأموال الي تخضع 
للقسمة. وهذا تطبيقا لمبدأ مفهوم المحالفة. 
وما ينبغي الإشارة إليه هنا أنه مى لم يكن معيئن الحكم الضميّ ملازما تماما للمنطوق بحيث بمكن أن 
تمل زد عرد سك لشي رتو الجر ومن رقا ناجيه عراصي صبووق واكك الاير "علي 
العكس من ذلك لا توجد نتيجة ملازمة تقبل أن تكون محلاً لقرار ضمي في الحالات الّىَ لا يؤدّي إليها على 


4 


سبيل الحتم القرار الصّريح بحيث يمكن تصوره قائما دوها . 


(1) انظر: نظريّة الحكم القضائي...ص4758. 
(2) (البخاري) عبد العزيز بن أحمد (ت730ه). كشف الأسرار عن أصول البزدوي» دار الكتاب العربي» بيروت» لبنانء 1989م؛ 
ج1ص68. 
(3) انظر: أحمد السيّد صاوي» الشروط الموضوعيّة...ص55؛ عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص71-70؛ أحمد ماهر زغلول» 
أعمال القاضي...ص 444-443/؛ السّنهوري» الوسيط... ج2ص263. 

.11.8 .02 ,2110810 تاآآخائماا 


(4) أعمال القاضي...ص445. 
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ويتم الكشف عن الحكم الضمئ بالرّحوع إلى أسبات الحكم للتعرّف على إرادة القاضي» وكذا المبادئ 
الي طبّقها بخصوص هذه الدّعوى» وكذلك طلبات الخصوم. 

ويبقى السّؤال المطروح: إلى أي حدّ يمكن أن يصحّ هذا الحكم المي ويكتسب حجيّة؟ وهل تتفق 
العقول فيما تستنتجه من مقدمات منطقيّة ونتائج ضروريّة للحكم الصّريح؟ أم أن هذا التتقدير سيظل رهين 
تحكم من سيُعرض عليه الحكم الصّريح؟ 


المطلب الثاى: حجيّة الحكم الضمنّ بين الإثبات والإنكار في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي. 
لم يتّفق الفقه على حجيّة المعيى غير الصّريح للحكم القضائى» وهو ما يتطلب عرض آراء الفقهاء سواء 
في الفقه الإسلامي أو الفقه الوضعيّ للخلوص إلى نتيجة حول هذه المسألة» ويكون ذلك في فرعين على الحو 
التالي: 
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الفرع الأوّل: حجيّة الحكم الضميّ بين الإثبات والإنكار في الشّريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثاني: حجيّة الحكم الضمييّ بين الإثبات والإنكار في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: حجيّة الحكم الضمئّ بين الإثبات والإنكار في الشريعة الإسلاميّة. 

اعتمد الحنفيّة الحكم الضمينٌ حيث اعتبروه حجّة ونافذا فيما دل عليه؟» وكذلك فعل الشافعيّة”. 

وأنكر المالكيّة اعتباره حكما لعدم قيام الدّليل على ما دل عليه الحكم ضمناء فإن الشهود في المقالين 
المتقدمين لم يشهدوا بالنسب كما لم يشهدوا بالرّوحية”. 

ولعلّي لا أحانب الصّواب إذا استنكرت الاعتراف بحجيّة الحكم الضميّ رد دلالة الحكم عليه بطريق 
الّزومء خاصّة إذا تعلق الأمر .عسائل أساسيّة كالنّسب والرّوجيّة على ما ذكر في امثالين السّابقين» فإن الحكم 
دوف لق الث على اشتعض ذكر اسم أبيدا لآ نقيت التسسن شرع بل لقنب طرق بوت لوف 
وكذلك فإِنْ الحكم بصحّة الوكالة لمن ادّعي زوجا لا ينبت الرّوجيّة» إذ أن هذه الأخيرة لا تنبت إلا بقيام 
العقد الصحيح. 

وإثما أعتذر للحنفية الذين ذكروا الثالين بأله لوثسث: أن القاضي شهن عسدده الكسهود بالتسسبي 
والزوجيّة إضافة إلى الحق الملآعى به وصحّة الوكالة فحكم ما حكم به لصح ما ذكروا. 


الفرع الثاي: حجيّة الحكم الضمن بين الإثبات والإنكار في القانون الوضعي. 

لقد كانت فكرة الحكم الضمينّ مثار احتلاف وتباين وحهات النظر بين مجتهد في إثباقها والقدليل 
على وجودهاء وبين منكر لما منبّه حاذيرهاء وفيما يلي عرض موجز للرأيين. 
الرّأي الأوّل: اعتماد فكرة الحكم الض 6 وأنصارها غالبيّة الشراح كما يقر بذلك خحصومهم في الرأي*. 


(1) انظر: ابن عابدين» حاشية ردّ انختار... ج5ص 424؛ علي حيدرء درر الحكام... ج5ص 424. 

(2) انظر: الشّربين» مغني المحتاج... ج4ص 395. 

(3) انظر: حعيط محمّد العزيز (إت1960م).» الطريقة المرضيّة في الإجراءات الشرعيّة, مطبعة الإرادة» تونس» ص 279-278 (نقلا 
عن: عبد النّاصر موسى أبو البصلء» نظريّة الحكم القضائي...ص478). 

(4) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص364. 
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ويرى أصحاب هذا الرأي أن الحكم الضّميّ يفترضه اللزوم المنطقي والعقلّ الذي لا يمكن أن يكون 
مثار خلاف» بحيث لا يختلف الحكم الضّمنٌ عن الصّريح في مثل أن الحكم بصحّة إحراءات تنفيذ محرّر يعني 
وبالقطع :ضيكه السّتدة لآن القاضي لا حكن أن يقر شي عون باطل”, 

كما أن الحكم بالتّفقة الرّوجيّة للرّوجة يقتضي قطعا الحكم بصحّة الرّواج الثابت لدى القاضي؛ء ومن 
جهة أخرى فإِنْ القول بالحكم الصّميّ بمنع من تضارب الأحكام وتناقضهاء لأن طرح ما فصل فيه الحكم 
الضّمئ ليفصل فيه صراحة قد يؤدّي إلى تناقض الأحكام”. 

ومثاله: إذا كان القاضي قد حكم بالتفقة الروحِيّة» فإن ذلك يتضمّن حكما ضمنيًا بصحّة عقد الرّواج 
فإذا أحزنا رفع دعوى بطلان عقد الرّواجٍ ذاته فإنّنا فتحنا بحالا لتناقض الأحكام. 

ويرتكز هذا الانجاه على أن القول بحجيّة الحكم الضميّ تعب أوّل ما تعب منع تناقض الأحكام وهي 
مصلحة عامّة» بينما القول بعكسها تغليب لمصلحة الخصوم في إثارة ما لم تصرّح المحكمة بالحكم فيه وبالتّالي 
فإن تغليب مصلحة المجتمع يقتضي القول بحجيّتها ولو بدا في ذلك إهدار لحقوق الدّفاع. 
الرأي الثاني: إنكار فكرة الحكم الضّمن. نجه أنصار هذا الرّأي إلى إنكار فكرة الحكم الضّميّ بالتَظر إلى 
عيوب الرأي القائل بما وامحاذير الي تعلق به» وقد اجتهد أحمد السيّد صاوي في نقل الاعتراضات الى أبداها 
ميلينسكو (8161186500) على فكرة الحكم الضّمينّ ثم إِنّه انتصر لرأيه وحلص إليه» وأهمٌ ما اعتمد عليه 
في نقد فكرة الحكم الصّميٌ أمور ثلاثة*: 
الأوّل: أن القول بفكرة الحكم المي فيه إهدار لحقّ الدفاع؛ بحيث أنْ إضفاء الحجيّة على مسائل لم يسبق 
أن أثيرت بين الخصوم ول يبحثها القاضي فيه حجر على حقوق الدّفاع. 
الثاني: أن فكرة الحكم الضّمييٌّ غير محدّدة» إذ لم يحدّد دعاة الفكرة معئ المقدّمة المنطقيّة والتتيجة الضروريّة: 
وحدود كل منهماء وف العودة إلى حيثيّات الحكم والمبادئ الي طبقت على الدّعوى وموقف المحكمة 
من طلبات الخصوم بحال خصب للاجتهاد واختلاف وجهات النظر. 


(1) انظر: أحمد السيّد صاويء الشّروط الموضوعيّة...ص53. وهو الانّجاه الذي اعتمدته محكمة التقض المصريّة في كثير من قراراتاء منها 
ما قطنت .به مق أله "من المقرر في قضاء هذه اكه أله :لا خجيّة إلآ وما يكون قدا فصل ين الخصوع نضفة مسرعة أو بصفة صحنية: 
حتميّة..." (طعن رقم4» سنة 38ق» جلسة 1974/06/05؛ س25»؛ ص 971 نقلا عن: سعيد أحمد شعله؛ قضاء الثقض 
المدي...ص88) 
(2) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص75. 
(3) انظر: عبد الحكم فوده» نفسه» ص77. 
(4) انظر: نفسهء ص63-60. 

69 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


الثالث: أن الأحذ بفكرة الحكم الضّميٌ سيكون مدعاة للتحكم, إذ أنْ تقدير وحدة الموضوع بين دعويين 
سيصبح على ضوء فكرة الحكم الضَمييٌ غاية في الذقة. 

ثم إن خلص لنتيجة نسجّلها بلفظها وهي: "ولا شك أن الفقيه ميلينسكو قد أصاب الحقيقة برفضه 
فكرة الحكم الضّمييٌّ وردّه فكرة الحجيّة إلى نطاقها الصّحيح, إذ لا يمكن أن نمدٌ عن طريق التّحمين 
والافتراض العقلي حجيّة الشيء ا محكوم فيه إلى مسائل لم يثرها الخصوم ول يبحثها القاضي ول يفصل فيها 
بحكم صريح؛ إذ يشكل ذلك الافتراض العقلى (كما بيْنَا من قبل) خطرا كبيرا على مصالح الخصوم؛ فضلا 
على أن فكرة الحكم الضّمنّ في حدّ ذاتها غير محدّدة المعى غير واضحة المدلول لا يحكمها ضابط» تبعث على 
لتّناقض وتؤدي إلى الشّحكمء؛ وفكرة هذا حالما يستحيل على ضوئها تحديد نطاق ما تم الفصل فيه" . 
ا مناقشة ل يشل الرائ الأول من عاذي أغتان إليبنا اعد السّد ضباوي افيما ديق دكرهة ولسل هوسق 
نظري هو مسألة تحديد نطاق الحكم الضّمينٌ» فإِنْ الحديث عن المقدمة المنطقيّة والنتيجة الضّروريّة يبقى كلاما 
نسبيًا ما لم يُضبط بحدود فاصلة علميّة» وهذا خوفا من الوقوع فيما يسمّى بالمضمون الوهمي» وهو يمثل 
مدخلا محذور آخر وهو التحكم في تقدير الحكم الضمئ. 

ويبدو لي أن هذه التخوّفات الى طرحها أحمد السيّد صاوي وإن كانت حرية بالأخذ والنظر لا يمكن 
أن تبلغ درحة هدم فكرة الحكم الضَّميٌ ولا تعدو أن تكون حافزا للبحث في أسس وضوابط لاستنتاج 
الحكم الضميّ وإعماله» وهذه وظيفة التشريع والقضاء. 

وأمّا الردٌ على انتقاداته لفكرة الحكم الضمييّ فيكون كما يلي: 
أوّلا: ليس صحيحا أن فكرة الحكم الضَّمنّ تعتمد على التَحمين والافتراض العقلي» بل إن الحكم الضّميٌّ 
في صورتيه (المقدّمة المنطقيّة والتتيجة الضروريّة) يعتمد على اللّزوم المنطقيّ والعقليً» بل إن الفصل في الحكم 
الصّريح فصل في ذات الوقت في الحكم الضّميّ مى تعلق الأمر بالحكم بأثر الشّيء ونتيجته» فلا يصمّ عقلا 
ومنطقا الحكم بأثر من غبر مؤثْر(كالحكم بأثر عقد مع عدم التسليم بوجود العقد وصحته) وكذلك م 
تعلق بالتتيجة الضروريّة في صورة مفهوم المخالفة» فلا يصمح عقلا ومنطقا اجتماع النّقيضين (كالحكم بنفاذ 
عقد من تاريخ محدّد مع عدم التُسليم بعدم نفاذه قبله) فإذا تقرر التُسليم منطقا وعقلا بصورة واحدة ققد 
صحّت فكرة الحكم الضمئ. 
ثانيا : لا يسلم القول بأنْ في اعتماد فكرة الحكم الصّمينّ إهدار لمصالح النصوم لأن الْتَمسّك بحجيّة الحكم 
الضّميٌ يكون من طرف المدّعى عليه في مواجهة المدّعيء بينما الطّعن فيها يكون من طرف المدّعي في 


(1) التتروط الموضوعيّة...ص67. 
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مواجهة المدّعى عليه فتناقضت المصالح ابتداء» وترجّحت جهة المدّعى عليه بأن مصلحته ومصلحة امجدمع 
في منع تناقض الأحكام تقفان في خندق واحد مي كانت إثارة التّزاع فيما فصل فيه بحكم ضمي مدعاة 
التصيل يا تاقد نذا فغيل فيه ألا ياحكم الصريج يشتكل صريج ار ضاق لازم 

كأن يكون قد فصل أوّل مرّة بالحكم الصريح بحق الميراث لمدّعيه فإنّه يتضمّن حكما ضمنيًا معفئى 
المقدّمة المنطقية على ثبوت نسب المدّعي إلى المورّث (كون المدّعي ابنا مثلا) فمى نازع باقي الورثة في دعوى 
حديدة في نسب المدّعي قصد الاستئثار بالميراث فد تنازعت المصالح؛ مصلحة المدّعي في الدّعوى الأولى في 
نيل نصيب من الميراث» ومصلحة المدّعي في الدّعوى الثانية (باقي الورثة) في الاستئثار بالميراث على حساب 
المدّعى عليه (المدّعي في الدّعوى الأولى). 

تمتك اماف هليه :العو العانية بحسي اللكم العتي” القاضي بثبوات تنه للمورت لها مقدانة 
منطقيّة للحكم الصّريح الصّادر بحقه في الميراث» وبينما يطعن المدّعي في الدّعوى الثانية(باقي الورثة) في حجيّة 
الحكم الضمييّ الصّادر في الدُعوى الأولى. 

إل آله لا كانت إحابة الحكمة للستعى ,في اللأعوى الانبة (ياقى الورئ بالمك يعدم فبسكة سحب 
المدّعى عليه يؤول إلى تناقض الحكمين الصريحين» حيث يقضي الأول منهما بحق الملّعي في الميراث ويقضي 
الثاني بعدم ثبوت نسبه للمورّث» وحيث أن مصلحة المجتمع هي في منع تناقض الأحكام؛ فقد ترجّحت 
مصلحة المدّعي في الدّعوى الأولى في حيازة الحكم الضميّ للحجيّة. 
ثالغا: لا يسلم القول بأنْ الحكم الضّمّ يكون في مسائل لم يثرها الخصوم ولم يبحثها القاضيء لأنْ القاضي 
مق حكم صراحة في مسألة تقوم على مقدّمة منطقيّة أو ترتبط بها نتيجة ضرورية لا بد وأن يكون قد تحص 
في صحّة المقدّمة المنطقيّة وبحث التّتيجة المنطقيّة المترئّبة عنهاء وإلآ فكيف يحكم في دعوى استحقاق شخص 
لراك :دون أن يتاكن فن مكة فيه الموكه أ كب عكو و دفرى شيعية يأن السان الخ عفيت مجن 
وقت افتتاح التركة إلى تاريخ معيّن لا تردّ» دون أن يبحث أمر جنيها بعد هذا التَاريخ وكوفا داخلة ضمن 
الأموال الخاضعة للقسمة. 

ولست بذلك أرى إعفاء الحكم الضّميّ من شرط بحث المحكمة له؛ إذ أله قد سبق في اللحديث 
عن المنطوق التعرض لشرط بحث المحكمة للمسألة المحكوم فيهاء وأنّه لا يحوز المنطوق حجيّة إذا لم يسبق بحثه 
فإذا طلب ذلك في الحكم الصّريح فهو في الحكم الضّميٌّ من باب أولى. 
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وبالتَالي فإنَ الاعتراض على حجيّة الحكم الضّميّ بأنّه يكون في مسائل لم يثرها الخصوم ولم يبحنها 
القاضي يصبح لا قيمة له في حال إثارة الخصوم للمسألة المحكوم فيها ضمنيًا ويحث المحكمة لماء إلا أن المنطوق 
م ينناوها إلا ضمتا كما في حالة دعوى :طلب الحكم يتتفيذ سئد. 

فم تبيّن من خلال الوقائع والأسباب أن مسألة صِحّة السّند قد تمت إثارتها من طرف الخصوم وبحثها 
من المحكمة فإِنْ حكم المحكمة الصّريح بتنفيذ السند يدل قطعا على حكم ضمي بصحّة السّند. 

يقول أحمد ماهر زغلول :"إن تواحد القرار الضّميّ يتوقف على وحود مسألة مطروحة في الخصومة 
ونظرتها ا محكمة بالفعل» ويستفاد وجود المسألة المطروحة من الطّلبات المقدّمة والدّفوع المبداة في الخصومة, أمّا 
أن هذه المسألة كانت محل لنظر المحكمة فيكفي في الدّلالة عليها بحرّد إشارة المحكمة إليها في عناصر الحكم 
ا 

ومع هذا فإن هناك من الأحكام الضّميّة ما لا يتطلب إثبات سبق إثارته وبحثه من المحكمة» وهذا في 
حال الحكم الضّميّ الدّال على نفي نقيض الحكم الصّريح, فإنْ الحكم الصّريح ببطلان العقد يقتضي حكما 
سا ل ولهذا فإن دعوى المطالبة بتنفيذ الالتزامات الناشئة عنه مرفوضة لسبق الفصل بعدم 

والقلامية أن فكزة اللكم الطتمئ تقوم علق أسين “دلسة'وصحيحة :وأن القؤل عجيتها بعر سيدا ل 
بديل عنه للقول بحجيّة الحكم الصّريح» ومنع تناقض الأحكام؛ ويبقى على القاضي أن يلتزم في إعمال حجية 
الحكم الضّميّ على التّفسير الدّقيق للمنطوق لاتَأكد من كون الحكم الضّميّ يتضمّن مقدمة منطقيّة أو نتيجة 
ضرورية للحكم المصرّح به» وعلى ضوء هذا النظر الدّقيق والتفسير الضيّق للحكم الضّميُّ يقضى بقبول الدّفع 


بحجيته أو برفضه. 


خلاصة مقارئة 
ختاما للمبحث الموسوم ب "محال سريان حجيّة الحكم القضائيّ من حيث دلالته في الشريعة الإسلامية 
والقانون الوضعى" فإنّه يمكن تسجيل الملاحظتين التاليتين: 


(1) أعمال القاضي...ص448. 
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1. يتّفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلاميّة على وجود مسمّى الحكم الضمي» وبتعبير أدقّ وجود دلالة 
غير صريحة لصيغة الحكم بحيث تدل عليها قصدا فرعيًا بطريق التتبّع والّزوم؛ فيكون المع المقصود معي لازما 
للمعى المصرح به. 

ويتمثل هذا المع في أحد أمرين هما المقدّمة المنطقيّة للمسألة المصرّح كما ف المنطوق أو نتيجتها 
الضروريّة» وينّضح هذا الاثفاق في المعيى من خلال اعتماد الفقهين لنفس الأمثلة تقريبا لتوضيح مععئ الحكم 
2 احتلف فقه القانون الوضعيّ كما اختلف فقه الشّريعة حول إمكانيّة الاعتداد بالمعيى غير الصّريح للحكم 
القضائي» وقد تبيّن من خلال عرض وجهة رأي المثبتين والمنكرين أنه لا بمكن إنكار المعئ غير الصّريح مطلقا 
و لا إثباته مطلقاء وهذا على اعتبار أن هذا المعئ يفترض اللّزوم المنطقى والعقلى» وتقتضيه مصلحة عدم 
تناقض الأحكام. 

0 
الصّريح حتّى يحوز الحجيّة» وإنّما يتبيّن ذلك بالرّحوع إلى الوقائع والأسباب الي أثبتها الحكم القضائي على 
ا ل ا ل 

ومن هنا يترجّح القول بحجيّة الحكم غير الصّريح بشروطه حتّى لا يكون إنكارها نفيا وإنكارا للحكم 
الصريح ذاته» وهذا كحالة إنكارنا لمعئ نفي نقيض الحكم الصريح كما سبق التمثيل له. 


03 


الفصل الغا ني 
آثار حبَية الحكم الفضائيّ في الشربعة 
الإسلامية والقانون الوضعي 
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يعتبر الحديث عن آثار مبدأ حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ بيان لثنمرة 
هذا المبدأ وما يترئّب عنه من آثار» وقد حلصت من تتبّع مظاهر الحجيّة فيهما إلى أنه يمكن حصرها وتقسيمها 
بحسب من ثُمارس عليهم مفاعيلها وهم القضاة والخصوم والفقهاء. 

وقد عدلت عن منهج الفقه القانوئ الذي إِمّا أن يحصر مظاهر الحجيّة في الأثر الإيجابي المتمثل في تمسّك 
الذغى كم خاتر للحجئد ى.دعرى بجديدة والأشل اللملي التمدن يدع الدع .عليه يبسنيق الففحل في 
الدّعوى قصد عدم قبول الدّعوى الحديدة لأنها تتناول نفس المسألة المقضيّ فيها بعناصرها. 

كما لم أعتمد تقسيم مظاهر الحجيّة بحسب طوائف الأحكام (حجيّة الحكم المدي على القضاء المدني؛ 
حجيّة الحكم الجنائي على القضاء الجنائي» حجيّة الحكم الجنائيّ على القضاء المدي)؛ والسّبب في ذلك أن 
مظاهر الحجية في الشريعة الإسلامية كما تبيّن لي من خلال البحث تتجاوز حدود آثارها على الذّعوى 
اللأحقة كما في القانون الوضعي» إذ أن للحجيّة فيها آثارها على الاجتهاد الفقهي» وكذلك على ما يعتقده 
الخصيوة عر قواعه الكل والخريه كم شان بنائة 

ومردٌ ذلك إلى أن الحجيّة كباقي الأنظمة في الشريعة الإسلاميّة تكتسي إضافة إلى البعد المادّي الدنيوي 
بعدا أخرويًا أخلاقيًا يجمع بين الشريعة والأخلاق والسّلوك والصّمير» وهذا فقد قسّمت هذا الفصل إلى 
مباحث ثلاثة على النحو التّالي: 
الملبحث الأول: آثار حجيّة الحكم القضائي على القضاة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المبحث الثاني: آثار حجيّة الحكم القضائي على الاحتهاد الفقهي في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
الملبحث الثالث: آثار حجيّة الحكم القضائي على الخنصوم في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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المبحك الأول: آغار حجَّبة الحكم القضائيّ علي القضاة في القريعة الإعلامية 
والقانون الوضعي. 


يعتبر القضاة مصدر الأحكام القضائية» إذ هم يقومون بالإخبار عن أحكام الشريعة والقانون بناء 
على ما يبذلونه من جهد في تمحيص الوقائع وتتزيل النصوص عليهاء ويظهر دورهم في احترام ما يصدرونه 
من أحكام قضائيّة أساسيًا حيث يكونون ملزمين بالامتناع عن تتبّع الأحكام السّابقة كأصل عامٌ» ويكونون 
ملزمين باحترامها وإعمالها في الدّعاوى اللأحقة» وهذا فتبدو مظاهر حجيّة الحكم القضائىّ على القضةة في 
مظهرين أساسيين» ووفقا لذلك يمكن تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين على التحو الثّالي: 
المطلب الأوّل: عدم تعقب القضاة في أحكامهم في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: وجوب اعتبار الحكم القضائيّ في الدّعاوى اللاحقة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
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المطلب الأوّل: عدم تعقب القضاة في أحكامهم في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 

يحوز الحكم القضائيً بمجرّد صدوره حرمة مانعة من تعقبه والبحث في صحّته وذلك يعد صورة وتحليًا 
من تحليّات الحجيّة الِيَ تظهر فيها سالبة القضاة اللأحقين مُكنة تتبّع أحكام القضاة السّابقين» وقد عرضت 
لهذا المطلب في فرعين على الحو التاللي: 
الفرع الأوّل: عدم تعقب القضاة في أحكامهم في الشريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثاني: عدم تعقب القضاة في أحكامهم في القانون الوضعي. 


الفرع الأول: عدم تعقب القضاة في أحكامهم في الشريعة الإسلاميّة. 

ويكون بيان ذلك ببيان حكم تعقب القضاة في أحكامهم وحقّ الخصوم في الطعن فيها على التتحو 
التالي: 

أوَلا: حكم تعقب القضاة في أحكامهم في الشتريعة الإسلاميّة. 

التعقب في اللّغة من تعقب ,معن أحذه بذنب كان منهء أو شك فيه» أو عاد للسّؤال عنه' وهو التتبعث 
أمّا في الاصطلاح فهو تتبّع القاضي فيما صدر عنه من أحكام قضائيّة قصد تقرير صواها أو تصحيحها 
أولقعقيا 

وهذا التعقب إِمّا أن يكون من القاضي اللاحق للسّابق وهو الذي يتكرّر في عبارات الفقهاء 
وتفصيلاتهم» وقد يكون من القاضي لغيره من القضاة الذين لا يزالون في مناصبهم. 

[1. فرض أقوال الفقعاء حول عمألة تعقيب القضاة في أحظامهم. الأحل أن لا 
بعقيد القساة وين أصدروا فى احضاو إن أن الحفاء الوسازية ممسولة علي الصدة فق 
الظاهر كما سيق ذكره. إلا أن اهتنام التعقي يعتمد على افقراض كفاءة القاضي بوتوافره 
على الشروط اللأزمة للقضاء. وكذا سلاهة حكمه من أسرباري النقض والإبطال. 


(1) الفيروزآبادي؛ القاموس المحيط. ج1 ص106. 

(2) الرعخشري» أساس البلاغة» ص 308. 

(3) سبق التعرّض لمفهوم التعقب لغة واصطلاحا في الفرع الموسوم بتمييز حجيّة الحكم القضائي عن قوّة الأمر المقضي في الشريعة 
الإسلامية» راجع ص 67 من هذا البحث. 
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وهذا فقد فرق الفقهاء بين كون القاضي عالما عادلا أم جاهلا جائراء كما فرّقوا بين كون الحكم 
القضائىّ صحيحا مقبولاء أو خاطثا مستوجبا للتّقضء ولا كان التعقب يكون أساسا للقضاة فيما يصدرون 
من أحكام؛ فقد عرضت المسألة في حالتين هما: 
أل حكم تعقب القاضي العالح العلل توق ا ولي يفو ةا لخد 
تعقب القاضي العدل في شيء من أحكامه؛ ويجب إمضاء اللأحق لأحكام السّابق من غير تتبّع ولا كشف 
عنهاء وقد سئل الإمام مالك بَيََنَشهنه:" أرأيت إن ولي القضاء رجحل أينظر في قضاء القضاة قبله؟ قال: لا 
يعرض لقضاء القضاة قبله إلا أن يكون جورا بِيّنا'”» وهو كلام يصدق على القضاة العلماء العدول ممن تأمّل 
لمنصب القضاءء وإذا كان من غير الحائز تعقب القاضي لمن قبله من القضاة, فإنّه من باب أولى أن لا يجوز 
تعقب القاضي لغيره من القضاة الذين لا يزالون في ولايتهم؛ وقد صرّح المالكيّة” والحنفيّة” بعدم تعقب حكم 
القاضي العالم العدل ولو طلب ذلك خصم محكوم عليه؛ ولا يُسمع دعواه عليه ولا تتصفح أحكامه ولا 
ينظر فيها إلا على وجه التجويز ها. 
إلا أن القائلين بعدم تعقب القضاة العلماء العدول في أحكامهم لم يمنعوا تصحيح أو نقض ما صدر 
عنهم من أحكام تضمّنت حورا أو خالفت نضا من الكتاب أو السنّة أو إجماعا أو قياساء وزاد بعضهم إذا 
كان قضاؤهم حكما لا دليل عليه. 
فأما حالة الجور فقد سبقت عبارة الإمام مالك تتتنثهن؛ في التعرض لأحكام القضاة إن كان فيها حور 


ين و ا مظدرن شارانت نط الفقيا 2 وأمّا حالة مخالفة الحكم لنصّ من الكتاب والسنّة أو الإجماع أو 


(1) انظر: ابن فرحونء التبصرة... ج1 ص 64؛ الباحي؛ فصول الأحكام...ص 178؛ ابن المناصفء تنبيه الحكام...ص 37. 
(2) انظر: المرغينانء الهداية ... ج7 ص 300؛ الطّرابلسي» معين الحكام....ص 33. 
(3) انظر: المرداوي» الإنصاف... ج11 ص 223. 
(4) المدونة: ج4 ص 78. 
(5) انظر: ابن فرحونء» نفسه؛ الباحي» نفسه. 
(6) انظر: الطّرابلسي» نفسهء ص 34. 
(7) انظر: (عياض) أبو الفضل بن موسى بن عياض بن عمرو بن موسى بن عياض اليحصبي الأندلسي(ت 544 هل) وولده 
محمّدرت575 ه). مذاهب الحكام في نوازل الأحكام, تحقيق محمّد بن شريفة» دار الغرب الإسلامي» بيروت» لبنانء ط1ء 1990م: 
000 
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أو القياس فقد سبق في الحديث عن نقض الأحكام اكه وزاد بعض الحنفيّة حالة كون الحكم القضائي 
لا دليل عليه”. 

وقد يشكل أن يمنع جمهور الفقهاء تعقب أحكام القضاة ولو يعتظلم ثم يحدّدون حالات معيّنة تُتعقب 
فيها أحكامهم وتنقضء كما يثور التّساؤل حول افتراض وقوع العالم العدل في الور أو مخالفة الكتاب 
والسنّة أو الإجماع أو القياس. 

فأمّا ما حدّد من حالات لتعقّب أحكام القضاة ونقضها فإِنْ الاطلاع عليها لا يكون انطلاقا من تعقّب 
أحكام القاضي العادل العالم لأنْ ذلك ممنوع كما سبق بيانه؛ وإِنّما كما فسّره بعضهم أن يقع في يد اللاحق 
حكم السّابق دون كشفة, كأن يطرح الخصوم في دعوى جديدة ما كان القاضي السسّابق فصل فيهه. 
فيكتشف اللاحق ما فيه من جؤر أو مخالفة لنصّ أو إجماع أو قياس» دون أن يقصد الكشف عن أحكامه. 

وأمّا وقوع احور وخالفة النصّ أو الإجماع أو القياس منه فمحمول على السّهو والغفلة”“ وقد يكون 
بسبب الخطأ الثادر الذي لا يسلم منه بشرء وقد أشار ابن فرحون في حالتين يمكن أن يتضح فيها خطاً 
القاضي دون كشف: "وقد يذكر القاضي ف حكمه الوحه الذي بئ عليه حكمه؛ فيوجد مخالفا لنص أو 
إجماع فيوجب فسخه؛ وكذلك إن قامت بيّنة على أَنْها علمت قصده إلى الحكم بغير ما وقع؛ وأن هذا الحكم 
وقع منه سهوا أو غلطا فينقضه من بعده كما ينقضه هو" 

وقال الحنابلة” والشافعيّة” بأنّه لا يجب على القاضي تتبع أحكام من قبله» لكن له أن يفعل ذلك. 

قال الإمام الشّافعي:"وليس على القاضي أن يتعقب حكم من كان قبله. فإن تظلم محكوم عليه من قبله 
نظر فيما تظلّم فيه"”» وهو ما تقتضيه عبارة المذهب الشّيعي في جواهر الكلام إذ جاء فيها "ليس على الحاكم 
الحاكم تتبّع حكم من كان قبله ولا غيره حملا لفعله على الوجه الصّحيح"” . 


(1) انظر ص 40-38 من هذا البحث 
(2) انظر: المرغينان» الهداية ...ج7 ص 300. 
(3) انظر: القاضي عياض وولده محمدء مذاهب الحكام. . . ص 38. 
(4) انظر: ابن المناصفء تنبيه الحكام. ...ص 38. 
(5) القبصرةء ج1ص 65-64. 
(6) انظر: ابن قدامة» المغني» ج11 ص 407. وقال المرداوي: "...وهو المذهب" (الإنصاف... ج11 ص223). 
(7) انظر: الماردوي؛ الحاوي... ج20 ص 241؛ الشتّيرازي» المهذذب... ج2ص 297؛ التووي؛ روضة الطالبين.... ج11ص 129. 
(8) الأم ج6 ص 208. 
(9) التجفي. ج4 ص103. 
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وم تعقّب القاضي اللأحق القاضي السّابق في أحكامه؛ فإنّهِ يُمضي الصّحيح منها سواء ما كان ثابتا 
بنصّ أو مجمع عليه أو مختلفا فيه» إذ يحرم نقض القاضي حكم غيره إذا كان بناء على اجتهاد فيما هو محل 
للاجتهاد'ء وما اطّلع عليه القاضي من حكم قضائيّ يستحقّ التّقض نقضه على ما سبق بيانه من حالة 
وجوب نقض الحكم القضائي”. 
55 حكم تعقب القاضي الجائر أو الجاهل: تضافرت عبارات الفقهاء في تعقب أحكام 
من لا يصلح للقضاء بسبب الجهل أو الجورء فأمّا القاضي العدل اللجاهل فقال المالكيّة تتعقب أحكامه ولا 
ينقض منها ما وافق الصواب والحقٌّ”» وقال بعضهم: يرد منها أيضا ما كان مختلفا فيه لأن الحكم فيه كان 
حدسا وتخميناء وقال بعضهم: لا ينقض من أحكام الجاهل ما وافق الصواب إذا كان يشاور العلماءء أما إذا 
كان لا يشاور فتنقض كل أحكامه؛ والسرٌ في ذلك أنّها كانت حدسا وتخمينا فلم تصح, أو أنْها أحكام جور 
اعت م امور . 
وأما أحكام الحائر فتردٌ كل أقضيته, ما وافق وما تالخ خاكن ل روم يف برعلاو التذلك جتان 
"...من هذه صفته ينهم أن يعقد ظاهر الأحكام على الصحّة وباطنها مشتمل على الفساد"”» وقيل إن عرف 
في بعض أحكامه الصّواب» وباطن ذلك الحكم صحيح مستقيم» وشهد به أهل المعرفة والعدل فإنّها تمحضى ولا 
تنقضء لأنها لو ردّت وقد ماتت البيّنة وانقطعت الحجّة كان ذلك إبطالا للحق» وقال أصبغ: "أرى أن يمضى 
من أحكامه ما عدل فيه ولم يُسترب فيه» ويفسخ ما تبيّن فيه الجور إن استريب ويفعل فيها من الكشف ما 
يفعل بأقضية الجهّال 0 


(1) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1ص57؛ الباحي» فصول الأحكام...ص 177؛ ابن أبي الدم, أدب القضاءء ص 77؛ ابن قدامة» 
المغني» ج11 ص 407؛ البهوي» شرح منتهى الإرادات؛ ج3 ص478؛ الكاسان, بدائع الصبائع....ج7/ ص14 . 

(2) انظر ص 39-38 من هذا البحث 

(3) انظر: الباحي» نفسهء ص178؛ ابن فرحون» نفسهء ج1 ص65؛ ابن المناصفء تنبيه الحكام....ص 38. 

(4) انظر: ابن فرحونء نفسه؛ ابن المناصف» نفسه. 

(5) انظر: ابن فرحونء» نفسه؛ الباحي» نفسه. 

(6) ابن المناصف» نفسه؛ ابن فرحونء نفسه. 
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وذهب الأحناف إلى أن أحكام القاضي العدل الجاهل تكشفء فما وافق الصّواب أمضيء؛ وما كان 
حطأ ينا ردّ» وكذلك يفعل بأقضية القاضي الحائر» فينقض منها ما تبيّن فيها حوره أو استريب دون غيرهاء 
إلا إذا عرف القاضي بالحور في أحكامه كلها أو بعضها فتنقض جميعا'. 

كما ذهبوا إلى أن للقاضي العدل نقض قضاء أهل البغي دون تعقّب بأن ظهر أهل العدل على الملصر 
الذي كان بيد أهل البغي» فينقضها كلها ولو كانوا من أهل القضاء والشّهادة في الجملة كبتا لهم ليزحروا 
مالس 

وقيّده بعضهم بأن يكون قاضي أهل البغي منهم فيكون مستحقا للنّقض دون تعقبء أما لو عيّنوا 
قاضيا من أهل العدل فلا يتعقّب ولا ينقض ما دام يقضي بشهادة أهل العدل؛ أمّا لو قضى بشهادة أهل 
التأويل والمخنوارج فلا ينفذ”. 

وذهب الشافعية” إلى أن أحكام من لا يصلح للقضاء تنقض جميعها دون تعقبء أصاب فيها أم أخطأء 
لأنه حكم من لا يجوز له القضاء » وكذلك ذهب جمهور الحنابلة إلى أنْ أحكام من لا يصلح للقضاء لفقد 
الشّروط يجب نقضها لأن حكمها غير صحيح؛ وجوده كعدمه؛ ولو كان قد حكم فيما يسوغ فيه الاجتهاد, 
قال صاحب الإنصاف: "هذا المذهب وعليه أكثر الأصحاب"” إلا أن جملة من محققي المذهب الحنبليٌ 
رجّحوا عدم نقض الصّواب من الأحكام؛ قال صاحب الإنصاف: "وهو الصواب وعليه عمل النّاس من مُدد 
ولا يسع النّاس غيره"”» وقال ابن قدامة: "...ولا يُنتقض ما وافق الصّواب لعدم الفائدة في نقضه فإِنْ الحقّ 
وضل :إل :متتعحقه" "+ وقال البهوق: "...هذا »غير قضاء الضرووة"ولة' ينقض من احكافهج نا وافتق 
العتر انايج كنها لاي شرفي بزل ملت ال 


(1) انظر: الطرابلسيّ» معين الحكّام. ...ص 30. 

(2) الكسانء بدائع الصّبائع... ج7/ص 14 . 

(3) انظر: الخصّافء أدب القاضي» ص19 320-3 
(4) انظر: الشّيرازي» المهذت:..ج2 ص 297 

(5) المرداوي» ج11ص225. 

(6) نفسه. 

(7) المغني... ج11 ص407. 

(8) شرح منتهى الإرادات» ج 3ص 479. 
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2. عرض الأدلة والترجيح. 

أ- عرض أدلة الفريقين: لقد كان احتهاد الفقهاء في مسألة تعقب القضةة في أحكامهم 
متأثرا إلى حدّ كبير بما يترئّب عن منع التعقب أو إجازته من مصالح أو مضارٌ معتبرة» ولهذا فقد برّر القائلون 
عنع تعقب القضاة المستوفين لشروط القضاء بما ينجرٌ عن تعقبهم من المضارٌ ويمكن إجمال حكم منع التعقب 
في أمور أهمها: 

- حفظ هيبة القضاء: إذ أن في تعقّب أحكام القضاة توهين بسلطة القضاءء قال ابن 
فرحون:"... في التعرض لذلك ضرر بالنّاس ووهن للقضاة"؟؛ وذلك أن في فتح باب تعقب القضة في 
أحكامهم تسهيل للقدح فيهم؛ ولهذا علل جمهور البصريين من الشّافعية القائلين بعدم جواز التعقب من غير 
متظلم أنْ القاضي إذا فعل ذلك يتتبّع قدحا في القضاء يتوجّه عليه مثله» وأنّه لا يحوز إحضار القاضي السّابق 
مجلس القضاء إلا إذا أقام المنظلم بيّنة على ما يقول ضيانة ولاه العام هن ةل 

- منع تجديد التراع: ذلك أنْ في تعقب القضاة اطلاع على ما في أحكام القضاء مسن 
أخطاء في قضايا درستء واستقرٌ النّاس فيها على مراكز وأوضاع معيّنة» ففي تعقبهم إحياء للنّزاع وإثارة 
للخصومات خاصّة إذا كان ذلك من غير متظلّمث» ولهذا فقد رجّح محققوا المذهب الحنبلي عدم نقض أحكام 
أحكام القاضي الحاهل أو الحائر إذا وافقت الصّواب لأنْ الحقّ وصل إلى صاحبه. وحتّى لا تتعطّل الأحكامث: 
الأحكامث ولأحل ذلك رأى المالكيّة الموجبين لردٌ أقضية القاضي الحائر أن في نقض أحكامه فيما عرف أن 
مكو نيه اتصرواتت وباط اموه 4 سمي يطلل للبد ماقف اسه واتمطمت الم 

- عدم الاشتغال بالماضي عن الحاضر: لا تخلو الأيُام من قضايا تعرض على القضاة 
وحصومات ترفع إليهم» وقد كان الرّعيل الأوّل من المسلمين مستقيما في شؤونه متعففا عن الخصومات»؛ ثم 
أصاب النّاس ما أصابهم من شغف بالدّنيا وتحاذب لشهواتاء فتنافسوها وتخاصموهاء وقد نه الفقهاء إلى أن 


تعقب القضاة انشغال .عماضي القضايا عن حاضرهاء فإن القضاة ملزمون بقضايا حاضرة» ونزاعات متقدة 


(1) القبصرة... ج1 ص 65). ومثله عند الطّرابلسي» معين الحكّام...ص30. 

(2) انظر: الماورديء الحاوي... ج20 ص 242. 

(3) انظر: شرح الزرقاتي على مختصر خليل» ج7 ص144. 

(4) انظر: ابن قدامة» المغني... ج11 ص407؛ البهوق, شرح منتهى الإرادات» ج 3ص 479. 
(5) انظر: ابن فرحون» نفسه. 
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الفط فايطا ا مراملة يزه عاق اود ا رسو اريوة وار الفعات اذ اقداعسه عند اسل قن 
الخصومات الحاليّة مضرّة حالة» وخطر محدق بنظام المجتمع كلهء بينما امتناعه عن النَظر في الخصومات السّابقة 
مضرته أحف؛ إن لم تكن المصلحة في تركها على ما هي عليه من أحكام. 

ولم أحد من كلام الشافعيّة والحنابلة من إشارة لحكمة إباحة التعقب مطلقا للقضاة إلا ما ذكره بعض 
الشافعيّة من أن ذلك قصد الاحتياط لما قد يكون قد وقع فيه القضاة من الخطأة؛ إذ أن في تعقب القضاة 
اللأحقين للقضاة السّابقين فرصة لتصحيح ما ارتكبوه من أخطاءء؛ وما أصاب أحكامهم من قصور. 

ي- القرجيع: رغم أهمية الحكم القي بنى عليها القائلون بمنع عقي الفضاة 
المستوفين لشروط القضاء رأيهه. وهي حفط صيبة القضاء ومنع قجديد النزاي, وعدم اشتغال 
القضاة بالماضي عن الحاضرء فإن الشربعة لا تعترفع يما يصدر هخالفا لنصوصها وقواهدهاء 
ولا بها كان من الأحكام القضائية مائئلا للظلم عجافيا للعدالة. إطذ أن أولي مقاصد النظام 
القضائيّ اغتمازا هما مقصت الغرام القريعة وتحقيق العصالةة. 

ولهذا فقد جزم فقهاء الإسلام بنقض الأحكام المخالفة لنصوص الشريعة وقواعدها إعمالا لقصد حفظ 
الدّين عامة» وتحقيق مقصد الالتزام بأحكام الشريعة في القضاء كما سبق بيانه» كما تضافرت عباراقم في 
نقض الأحكام الى ينبت كوفا جائرة ظالمة إعمالا لمقصد تحقيق العدالة وحفظ حقوق المتقاضين. 

وَلذا فإنه مى اطلع القاضي اللأحق على حكم قضائيٌ صدر من سابقه مخالف لأحكام الشريعة ولمبادئ 
العدالة مخالفة صريحة لا تقبل التّأويل فإنه يكون في ميزان الشريعة هدرا ويتوحب عليه نقضه. وهذا الأمر 
لا يُلغي الكم المتحققة بالامتناع عن تعقب القضاءء وهذا لأمرين: 
أ- أن نقض الحكم القضائيٌ الصّادر عن القاضي المستوفي لشروط القضاء عند مخالفته لنصوص الشريعة 
وقواعدها أو لقواعد العدالة لا يكون كما وضّحه الفقهاء نتيجة لتعقب القاضي والكشف عن أحكامه وإنها 
قيحة .قد يقذنة القضوة :من تطلدات: أن ا يكشقة اللاحن دون قفيهد الكش ]د أن عتالفة تصسوضن 


(1) انظر: الماوردي؛ الحاوي... ج20 ص 242؛ الشّيرازي» المهذّب... ج2 ص297؛ ابن قدامة» المغني. .. ج1 1ص 407. 
(2) انظر: التووي» روضة الطّالبين... ج11 ص29]؛ الماوردي» نفسه؛ الشيرازي» نفسه. 
(3) انظر: رساليٍ للماجستير بعنوان "مقاصد النظام القضائي في الشريعة الإسلاميّة' (قسم الشريعة» كليّة العلوم الإسلاميّة والعلوم 
الاجتماعيّة» باتنة» سنة 2001م إشراف إسماعيل يحي رضوان) وقد حدّدت فيها مقاصده بخمسة هي على الترتيب: (1) مقصد الالتزام 
بأحكام الشريعة 22 مقصد تحقيق العدالة رم مقصد حفظ الحقوق (4 مقصد حفظ نظام المجتمع ( مقصد فرض سلطان الدولة وهيبتهاء 
وقد بيّنت أولوية المقصد الأول والثاني على سائر المقاصد الأخرى. 
(4) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص 65-64. 
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الشّريعة وقواعدها وقواعد العدالة فيها منكر يجب تغييره تمن اطلع عليه وكان مؤمّلا لذلك» ونقض حكم أو 
بعض أحكام بسبب ذلك ولظروف خاصّة لا يعي تعقب القاضي في جميع أحكامه؛ وجل من لا يسهو ولا 
ب- أن أحكام القاضي المستوفي لشروط القضاء محمولة على الصحًّة» وأنّه لا ينقض من أحكامه ما كان 
غدل القثر ايه و31 لكات القضايه العتادرة واه على تياد فلما عو عل اجنيات رض ره بن 
القضاة نقضها باجتهادهم'» وهذا على اعتبار أن رأيه الذي اعتمده في الحكم راجح على رأي غيره باتصاله 
بالقضاءء فلا ينتقض هما و ذا فلا يتصوّر ذلك إلآّ في الثادر من الأحكام» ومثل هذا لا يضر القاعدة. 

ويبدو لي أن ما برّر به الشافعية قوهم بحواز تعقب القضاة المؤهّلين للقضاء على اعتبار أنه احتياط 
لا يصمد أمام النَظر الفاحصء ولا يقاوم واقع الرّمان والحال؛ فأما أنه لا يصمد أمام النَظِر الفاحص فلأنْ ما 
قد يترتّب من منفعة احتياط يتعقب القضاة المؤهّلين في أحكامهم يعتبر منطويا على مفسدة وهي المساس كيبة 
القضاء والتشكيك في صحة أحكامه؛ وهذه مضرّة عامّة أعظم مما قد يتحقق من مصلحة خاصّة متمثلة في 
تصويب التّادر من الأحكام. 

كما أنه من المستقرٌ في علم مقاصد الشّريعة والقواعد الفقهيّة أن دفع المضار أولى من حلب المصالح؛ 
ضف إلى ذلك أنْ المصلحة المترحاة من التعقب مظنونة أو موهومة» بينما المضرّة الحاصلة به أكيدة» فقرجّح 
قول الجمهور بمنع تعقب القضاة المؤهّلين للقضاء كحكم عام. 

أما أنه لا يقاوم واقع الرّمان والحال» فإن تعقب القضاة للاحتياط قد يكون ممكنا في عصر من قال به 
نظرا لقلة الأقضية وندرة الأحكام, أمّا في زماننا فإِنْ القضاة قاصرون ولو احتهدوا في متابعة ما يطرح يوميا 
من قضايا وخصوماتء فما بالك بتعقب أحكام غيرهمء وهذا فحبّى لو افترضنا أن القاضي مؤمّل في نظر 
الشّريعة علما وعدالة لتولي منصب القضاءء وكان اللأحق مثله» فإن كثرة أقضية النّاس وخصوماتهم تمعحل 
واحب السّاعة بالنّسبة للأحق هو معالحة ما يُطرح عليه من وابل الخصومات والتّراعات الي يطرحها امجتمع » 
رالا شعفان سانا سن القصرن فيها: 

وهكذا يظهر رححان القول بمنع تعقب القضاة المؤهّلين للقضاء لما سبق ذكره من حكم مراعاة 
ومصالح مشهود باعتبارها. 


(1) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1ص57؛ الباحي: فصول الأحكام...ص177؛ ابن أبي الدم؛ أدب القضاء...ص77/؛ ابن قدامة» 
المغني. .. ج1 1 ص407؛ البهوق» شرح منتهى الإرادات» ج3 ص 4478 الكاسان» بدائع الصبائع ....ج7 ص14. 
(2) انظر: الزيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص 188. 

134 





يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


انيا: حقّ الطّعن في الأحكام القضائيّة في الشريعة الإسلاميّة. 

1. اشتراط التظلم لتعقب القضاة في الفقه الإسلامي. رغم اثفاق الفقهاء على تعقب القضاة 
غير المؤهّلين للقضاء دون الحاجة إلى تظلم الخصوم, فقد اختلف القائلون بجواز تعقب المؤهّلين منهم.؛ هل 
يحتاج إلى متظلّم أم لا؟» احتلف الشّافعيّة في جواز التعقّب من غير متظلّم على وجهين" . 
الأول: خور أن ينها قاد افيه الاحتياظ. 
الثاني : ادخعور لدان يتعقبهاء لأنه يتشاغل .مماض لم يلزمه عن مستقبل واجب عليه. 

ويرى الحنابلة” أن الحقوق نوعان: فأمّا ما غلب فيه حقّ الله تعالى فلا يحتاج إلى متظلّم» وأمّا ما غلب 
فيه حقّ العبد فيحتاج إلى تظلم, لأنْ الحاكم لا يستوفي حقوق الآدميين من لا ولاية له عليه إلا بالمطالبة. 

والحقيقة أنه لا يمكن اعتبار رأي الفريقين (الفريق القائل بمنع التعقب والفريق القائل تجوازه) على 
النقيض تماماء بل إِنّْهما يلتقيان أكثر ثما يفترقان» وبيان ذلك كما يلي: 

إن القائلين .منع تعقب القضاة المؤهّلين للقضاء كقاعدة عامّة رغم أَنْهم منعوا كشفها والتعرّض لما 
إلا على وجه التَجويز إن عرض فيها عارض بوجه خصومة:؛ إلا أنهم قرّروا وحوب نقض الحكم القضائي 
في أحوال معيّنة ولو صدرت من القاضي العدل العالمث وهذا النقض الذي قصدوه يكون بناءً على اطلاع 
القاضي على هذا الحكم المستوجب لانَّض دون قصد التعقب منه كما سبق بيانه» ولا كان هذا التّقَض 
لمصلحة الشّرع بأن كان الحكم مخالفا لنصّ الكتاب أو السنّة أو الإجماع أو القياس» فإنه يكون واجبا شرعا 
على كل من اطلع عليه (مما في ذلك حصوم الدّعوى المحكوم فيها) أن يسعى لنقضهه لأنه من المنكر الواحب 
تغييرة. 

ومن هنا يتبيّن أن القائلين بمنع تعقب القضاة المؤمّلين للقضاء يجيزون التظلم من الخصوم م كان 
الحكم مخالفا لما سبق بيانه» إلا أنهم لا يكتفون يبمجرّد التظلّم» بل يشترطون أن يتوافر التظلم على ما يدل على 
وقوع خطأ في الحكم لمنظلّم منه» وهذا قال ابن فرحون في نقض القاضي أحكام القاضي العالم العدل: 


(1) انظر: الماورديء الحاوي... ج20 ص 242؛ الشيرازي؛ المهذّب... ج2 ص297. 
(2) انظر: ابن قدامة» المغني... ج1 1 ص407؛ البهونٍ» شرح منتهى الإرادات... ج3 ص 478. 
(3) سبق توضيح ذلك عند الحديث عن حالة وجوب نقض الحكم القضائي ص 40-38 من هذا البحث 
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"...إن ظهر له خطأ بِيّن لم يختلف فيه وثبت ذلك عندهء قوذه وبسح ةع اشكوه يتعلية"” ووه عفنك 
الطرابلسي الحنفي”. 

فين أنها الا يتعقبا مق احكام الققاة العلماء العدول كو مذ شيل نوق الأحكام هل وافيق :اطسق 
أو خالفه» لأه محمول كله على الصّواب» وهو الوجه الذي يُرفض فيه تظلّم الخصم, ولا تسمع دعواهء أمَا 
حالة الخطأ البيّن الذي يظهر في الحكم, أو يبيّنه الخصوم, فإن تظلّم الخصم فيه يُقبل ودعواه ُسمعث ولا 
يتأنّى في الحقيقة للخصم أن يبيّن ما في الحكم من خطأ إلا أن يمنح مكنة الطّعن فيه» إل أنه لا يُجاب إلى 
طعنه ولا يعاد نظر الدعوى إلا إذا كان له ما يشهد بوقوع حطأ في الحكم الأول مستوجب لانّقض. 

فخلص لنا أن القائلين .نع تعقب القضاة المؤمّلين للقضاء يضيّقون من فرص التظلم من الخصوم 
في الحك فلا يجعلون ذلك بحرد طلب الخصوم؛ بل يشترطون أن يكون للخصوم ما يشهد لهم من الأدلة 
والقرائن على وقوع خطأ في الحكم مستوجب للنقض» وهم في نفس الوقت لا يقصرون النظر في الأحكام 
على تظلّم الخصوم, بل إِنْ اكتشاف القاضي اللأحق لخطأ الحكم السّابق دون قصد الكشف يجعل له مُكنة 
نقض ما هو مستوجب النقض. 

وهذا الرأي في الحقيقة يكاد يتطابق مع رأي اتتجاه يك الشافدئة القاتلن عوان العني يشرط التظلم» 
لأنْ كلاهما يفتح للقاضي اللاحق فرصة الْظر في حكم السّابق بسبب التظلم من الخصوممء إلا أن الأول 
يشترط أن يكون الخنصم حائزا على ما يدل على خطأ في الحكم لنظره» ولا يشترط الثاني ذلك» كما يتتفق 
الجميع على أنْ منح مُكنة التظلّم للخصوم من حكم القاضي لا يعي إعادة نظر القضيّة من القاضي اللأحق 
بشكل لا يعتبر فيه قضاء السّابق» إذ لا يجوز المساس بحكم القاضي المؤهّل للقضاء إذا كان قضى كماهو 
بجمع عليه؛ أو قضى بناء على احتهاد فيما هو محل اجتهاد بحكم قضائي» فيحرم على غيره من القضاة نقضه 
باجتهادهي*. 

كما يتّفق الجميع على أن نقض الحكم القضائيّ المخالف للكتاب والسنّة والإجماع واحب لا يتوقف 
على شيء» وأن للحاكم أو القاضي اللأحق نقضه مى اطلع عليه» وكذلك للخصوم طلب نقضه”. 
0 اقصرة يج عريدة: 
(2) انظر: معين الحكام...ص 30. 
(3) انظر: الطرابلسي» نفسه. 
(4) انظر: ابن فرحون» نفسهء ج1ص57؛ ابن أبي الدّم» أدب القضاءء ص77؛ ابن قدامة» المغني» ج11 ص407؛ الكاسانني» بدائع 
الصنائع. .. ج7 ص 14 ؛. 
(5) انظر: ابن فرحونء» نفسهء ج1 ص56؛ ابن أبي الدم؛ نفسه؛ ابن قدامة» نفسه؛ المرغيناني» الهداية... ج7/ ص300. 
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وهكذا تنوضّح قيمة التظلم من الخصوم في تعقب أحكام القضاة» ويمكن تلخيصها في نقاط هي: 

1 -لا يتوقف تعقب القضةة الحهّال أو الحائرين على تظلّم؛ بل يجب تعقبها من القاضي اللأحق. 

2-لا يُشترط تظلم الخصوم لتعقب ونقض الحكم المخالف لنصوص الشّريعة والإجماع» وهذا قدر متّفق عليه 
بين الفقهاء. 

3- يجيز القائلون .منع تعقب القضاة العدول التظلم بشرط أن يتوافر لدى المتظلم ما يدل على خطأ في الحكم 
يستوجب نقضه» وإلآ لا نُسمع دعواه. 

4- يشترط بعض الشّافعيّة انحيزين لتعقب القضاة العلماء العدول تظلم الخصوم, بينما لا يشترطها البعض 
الآخرء بينما يقصر الحنابلة اشتراط التظلّم على حقوق العباد لجواز التعقب» ولا يشترطونه مطلقافي 
حقوق الله. 

2. درجات التقاضي في التظام القضائيً الإسلامي. لقد كان ما اعتمده القائلون من منع تعقب 
الأحكام القضائيّة دون متظلم وتضييق فرص التعقب بسبب التظلّم سندا للقائلين بأن التتقاضي في التَظِام 
الإسلامي على درجة واحدة وأنّه لا تجوز إعادة فحص التّزاع بعد الحكم فيه إلا في حالات محدّدة ومحصورة» 
وهي بهذا الشّكل لا تعدو أن تكون حالات لطلب ييز الحكم تضاهي حالات طلب التقض الموحودة في 
القانون. 

أ- عرض الآراء حول المسألة: وهو ما يردّده بعض الباحثين المعاصرين حيث يقول محمّد 
نعيم ياسين: "و أما في الفقه الإسلامي» فالأمر مختلف من حيث أن قوّة الحجيّة الِْيَ يتمبّع بما الحكم القضائيٌ 
الصادر وفق الشروط الشرعيّة لا تختلف قوة وضعفا باحتلاف المراحل اليّ بمرٌ فيها الحكم, وإِنّْما يحوز الحكم 
القضائيّ الصّحيح حجيّة ذات قوّة محدّدة من أوّل الأمر"/» فإنْ عبارته صريحة في أن الحكم القضائي من صدر 
ينال الحجيّة والقوّة معاء ولا يتعلق ذلك .مراحل يمر عبرها الحكم, ومعين هذا إنكار إمكانيّة استئناف الحكم 
للبحث فيه ددا جرد عدم اقتناع ا محكوم عليه به. 

ويجد هذا الطّرح المحضن الخصب في عبارات الفقهاء الي تطلق امتناع التَعقب مطلقاء ولو بطلب 
الخصوم ما دام الحكم قد صدر وفق الشّروط والإجراءات الشرعيّة ول يتبيّن وجود خطأ جسيم يستدعي 
تعقب هذا الحكمء حيث يعتبر هؤلاء الفقهاء أنه م أنُصل اجتهاد القاضي بحكم فقد أصبح راجحاء وهو ما 

م يخالف كتابا ولا سنّة ولا إجماعا واحب النّفاذء ولا ينتقض هما دونه» وعلى القاضي أن يمتنع عن نظر 


(1) حجيّة الحكم القضائي...عدد3» ص137. 
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الدّعوى إذا رفعت إليه *» وقد قال ابن فرحون:"...فأمًا العالم العدل فلا يتعرّض لأحكامه يوجه إلا على 
وجه التَجويز لها إن عرض فيها عارض بوجه خصومة”7» وقال الطرابلسي: "لا يجوز للقاضي أن ينظر ف 
أقضية غيره””» وقال الدّردير: "حكم القاضي العدل لا يتعقب”» فهذه العبارات ومثياتها تمنع التعقّب مطلقا 
مما في ذلك حالة طلب الخصوم. 

بينما كان ما اعتمده القائلون بحواز تعقب الأحكام القضائيّة ولو صدرت من القاضي العالم العدل؛ 
وبالخصوص إذا كان ذلك بسبب تظلم امحكوم عليه سندا للقائلين بأنّه لا يوحد ما يمنع من أن يكون التّقاضي 
في النظام الإسلاميّ على درجتين» وأنّه يحوز إعادة فحص التّزاع بعد الحكم فيه خاصّة مع قيام التظلم» وهذا 
التعقب ما دام لا يتقيّد بحالات محدّدة فإنّه يكون يمثابة استئناف كما هو الحال عليه في القانون الوضعى. 

رعو ونا نرواذه رغطي أن عقيو كار ل موده يلول طقامن فيه رو اي بن قيفي أن ممصيلة 
العبارات إعبارات الفقهاء السّابق ذكرها] لا تمنع من عرض أحكام القضاة حي ولو كانوا معروفين بالعدل 
على قضاة آخرين» فهي تمنع القضاة اللأحقين من التَعرَض لأحكام القضاة السّابقين من تلقاء أنفسهم؛ ولكن 
يجوز عرض أحكام هؤلاء القضاة من الخصوم على قضاة آخحرين» وذلك إذا وقعت في أحكامهم خصومة أو 
تبيّن وجه فساد أحكامهم فتعرض على قاض ثان...بل يجوز عرض الأمر على قاض آخر حق بحرّد أن أحد 
المخصوه 1 يدع بها توصل اليه القاض 1" 

وهي نفس النتيجة الي انتهى إليها نبيل إجماعيل عمر حيث يقول: "يجوز عرض الحكم على قاض آخر 
إذا كان أحد الخصوم لم يقتنع بما توصّل إليه القاضي الأول..." ثم يقول: "... لا يوجد مانع يحول بين 
إمكانيّة مراجعة الأحكام في الشّريعة الإسلاميّة سواء تمت هذه المراجعة من القاضي الذي أصدرها أو من 


قاض أعلى 07 


(1) انظر: الباحي» فصول الأحكام...ص178؛ ابن أبي الدم» أدب القضاء ص77؛ ابن قدامة المغني» ج11 ص407؛ الرّيلعي» تبسيين 
الحقائق... ج4 ص 188 ؛ المبرغينان, الهداية...ج 7ص 300؛ الطرابلسي» معين الحكام. ...ص 34. 
(2) القبصرة» ج1 ص64. 
(3) نفسهء ص30. 
(4) الشترح الكبير» ج4 ص153. 
(5) التنظيم القضائي الإسلامي» ص63. 
(6) أصول المرافعات الشرعيّة...ص46. 
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ويحد هذا الطرح امحضن الخصب في عبارات الفقهاء الي تُطلق إمكانية تعقب ب الأحكام القضائيّة حال 
تظلم الخصومء يقول الإمام الشافعي: ل يي ل 
عليه ممن قبله نظر فيما تظلّم فيه" بل إن الحنابلة* رفوت نه الاق أحازوا التعقب من غير متظلم. 
ب- عرض أدلة الفريقين. استدل امجيزون لتعدّد درحات التقاضي في الشريعة الإسلامية 
وإمكانية إعادة طرح النزاع بناء على طلب الخصوم بدليلين هما: 
1. ما رواه على بن أبي طالب ,َيَنَئين؛ قال: "بعثني رسول الله ميم إلى اليمن فانتهينا إلى قوم قد بنوا زبية 


للأسد فبينما هم كذلك يتدافعون إذ سقط رجل فتعلق بآخر ثمّ تعلق الرّجل بآخر حتى صاروا فيها أربعة فجرحهم الأسد 
فانئدب له رجل بحربة فقتله» وماتوا من جراحتهم كلهم فقام أولياء الأوّل إلى أولياء الآخر فأخرجوا السّلاح ليقتتلوا 
فأتاهم علي بَيََائْدِمَنَ على تفئة ذلك فقال: تريدون أن تقتتلوا ورسول الله مَديم حي» إني أقضي بينكم قضاء إن رضيتم 


به فهو القضاء وإلآ حُجر بعضكم على بعض حتّى تأتوا النبي كي فيكون هو الذي يقضي بينكم فمن عدا بعد ذلك فلا 
حقّ له» اجمعوا من قبائل الذين حضروا البئر ربع الدّية وثلث الديّة ونصف الديّة والديّة كاملة» فللأوّل ربع الديّة لأئه 
هلك من فوقه ثلاثة» وللثاني ثلث الديّة» وللثالث نصف الديّة» وللرابع الديّة كاملة. فأبوا أن يرضوا فأتوا النبي مهب 


وهو عند مقام إبراهيم فقصّوا عليه القصّة فأجازه رسول الله كي 1 


وكعة اتام نويف أن يا عَنَدْهَنَا قال للخصوم: "إني أقضي بينكم قضاء إن رضيتم به فهو القضاء 
وإلا حجزت بعضكم عن بعض حتى تأتوا النبي َي فيكون هو الذي يقضي بينكم" فإنْ قوله هذا يدل على حقّ الخصوم 
في إعادة عرض دعواهم أمام قاض أعلى درجة من القاضي مصدر الحكم حال عدم اقتناعهم بحكم القاضي 
الأوّل» وفي إعادة سماع رسول الله يم لدعواهم مرّة ثانية دليل قاطع على ما تقدّم لعلمه بسبق الفصل من 
علي يمنا في الخصومة» ويهذه الرواية تمسّك بعض الباحثين بحواز عرض الدّعوى مرة ثانية» وحق المخصم 
في ذك دون توقف على حطأ ما في فهم الوقائع أو في إحراءات الحكم أو مطابقة الحكم لنصوص الشريعة 


(1) الأم ج 6 ص208. 
(2) انظر: المرداوي» الإنصاف... ج1 1ص 223؛ ابن قدامة, المغني» ج11 ص407. 
(3) انظر: الماوردي؛ الحاوي... ج20 ص242؛ الشيرازيء المهذب... ج2 ص257. 
(4) رواه أحمد عن حنش بن المعتمر عن علي بن أبي طالب تي#تزنن: (انظر: المسند» مسند على بن أبي طالب» ح574» ج1ص124).» قال 
قال الشّوكاني: "لا نعلمه يروى إلا عن علي ولا نعلم له إلا هذه الطريقة» وحدش ضعيف وقد وثّقه أبو داود» قال في مجمع الروائد: وبقيّة 
رحاله رحال الصّحيح (انظر: نيل الأوطار... ج7/ ص 234)» وأخرجه البيهقي بلفظ قريب(السّين الكبرى» ح16732) 
(5) انظر : حامد محمّد أبو طالبء التنظيم القضائي الإسلامي» ص64؛ نبيل إسماعيل عمرء أصول المرافعات الشرعيّة...ص46. 
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2. أنْ في إباحة التعقّب احتياطا لما يمكن أن يكون قد وقع فيه القضاة من الخطأ؟» وهو جوهر نظام 
لتتقاضي على درجتين”. 
وقد تمسّك القائلون بقيام نظام التّقاضي على درجة واحدة بما ينجرٌ عن تعقب الأحكام من مضانرٌ 
حرطن طمنه سناد انارو لوو برق الفواده الاك تور الثاني ووه بالا" . 
2. تحدّد الخصومات وإحياء التّراعات ال درست بالحكم”. 
3. اشتغال القاضي بالماضي عن الحاضرء حيث ينشغل بقضايا حامدة بسبق الفصل فيها ما قد يمنعه من النظر 
فق القطنايا الهاو قاف انسح 
ويظهر لي باستعراض أدلة الطرفين ترججّح مذهب القائلين بإمكانيّة قيام نظام التقاضي في الشريعة 
الإسلامية على درحتين» وهذا للأسباب الثّالية: 
1. دلالة حديث علي تيهنا في حادثة زُبية الأسد على إمكانيّة إعادة طرح التّاع من طرف الخنصوم أمام 
قاض أعلى درحة من القاضي مصدر الحكم, فإن عدم إنكار الي مي توجيه علي تتنثين؛ للخصوم عرض 
دعواهم عليه رغم أنه قضى فيهاء وعدم إنكاره على الخصوم فعل ذلك دليل قاطع على ما تقدّم» ومق صح 
الحديث واستقام الاستدلال به فلم يبق لما تمسّك به المانعون من مصلحة محل اعتبار. 
2 أن فيما استدلُوا به لمنع تعقب الحكم القضائيّ من مفاسد يطلب دفعها نظرا ونقاشاء فإنْ توهين منصب 
القضاء وفقدان الثقة به كما هو حاصل بتعقب الحكم القضائيّ حاصل أيضا .منع الخصوم مطلقا من إعادة 
عرض دعواهم رغم اعتقادهم بخطأ القاضي في تقدير الوقائع أو في صحّة الإحراءات أو تقدير ما يجب مسن 
حكم. والخروج من ذلك هو يبمنحهم مكنة إعادة عرض الدّعوى ولكن بقدر محدود كالمرّة الواحدة. 
كما أن في تعليلهم .منع تحديد التاعات وإحياء الخصومات نظرا إذا كانت الخصومة ما تزال في حقيقة 
الأمر متأحّحة في صدر امحكوم عليه؛ فالعبرة هنا بانتهاء الخصومة فعليًا لا جرد انتهائها حكما. 


(1) انظر: التووي» روضة الطالبين... ج11 ص129؛ الماوردي؛ الحاوي... ج20 ص 242؛ الشيرازيء المهذب... ج 2ص 297. 
(2) انظر: حامد محمّد أبو طالب» نفسه؛» ص1 62-6. 
(3) القبصرة» ج1 ص66. (انظر أيضا: الطّرابلسي؛ معين الحكام...ص 30). 
(4) انظر: شرح الرّرقان على مختصر خليل» ج7ص144. 
(5) انظر: الماوردي» نفسه؛ الشيرازي» نفسه؛ ابن قدامة, المغني» ج1 1 ص407. 
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كما أن في تعليلهم باشتغال القاضي عن حاضر الخصومات بماضيها نظرا مفاده أن الخصومة إذا كانت لا 
تزال طريّة والحكم فيها ما زال حديثا فإن اشتغال القاضي بما لا يمكن عدّه من الاشتغال بالختصومات 
الدّارسة. 

وليس في هذا تفنيد لما ذكروه وهم أصحاب القدم الرّاسخة في فقه الشّريعة وإدراك المصالح ال سعت إلى 
تحقيقهاء وإِنْما القصد هو بيان وجهة نظر في تحقيق المصالح ال قصدوها بوسيلة أكثر مرونة. 
3. أن منع الفقهاء لتعقب الأحكام القضائيّة ولو بتظلّم الخصوم إِنّما خصوا به قضاء العالم العدل» ومثل هذا 
القاضي إن توفر في زماننا فهو نادر قليل» إن ضعف الملكات وضعف الوازع الدييّ هو سمة عصرنا. 


وما تقدّم فإن ما ذكره المانعون لتعقب الأحكام يكون منحصرا على زمن غير زماننا وبالتالي فإ حال 
القضاة في الغالب الأعم لا بخرج عن عدّهم غير مجتهدين وغير عدول بالمعئ الدّقيق للاحتهاد والعدالة في 
مفهوم الفقه الإسلامي» وبناء على ذلك جميعا يظهر ترجح القول بإمكانئيّة قيام نظام التقاضي في الشّريعة على 
درحتين» وهو يجد سنده في نص الحديث السّابق» وهو أليق بحال قضاة وخحصوم هذا الزّمن» وأدعى لتحقيق 
مقاصد الشريعة في نصب القضاء. 
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الفرم القانفي: هدو فعقيي القضاة 

أ / / , 
حكا فهم في القافون الوضعي. 

لا يجيز القانون الوضعيّ تعقب القضاة في أحكامهم إل ضمن طرق محدّدة تسمّى بطرق الطعن » ووفق 
إحراءات وآجال محدّدة» كما أنه قصر مكنة الطّعن على أطراف الخصومة المحكوم فيها على اعتبار أَنُهم 
هم من كان لهم حقّ المطالبة القضائيّة» إذ أن لصاحب المصلحة أن يرفع الدّعوى ابتداء» وله أن يطلب إلغاء 
الحكم بأن يطعن فيه م صدر الحكم ف الدّعوى. 

وهكذاء فإِنْ الحديث عن تعقب القضاة في القانون الوضعيّ يعين الحديث عن إعادة نظر الدُعوى 
بسبب الطعن المتقدّم من الخصومء وهو ما يرتبط ارتباطا وثيقا .بدا الطّلب في مباشرة الوظيفة القضائية. 

وبعبارة أبسط فإنه لا يمكن تعقب القاضي في القانون الوضعيّ وفحص حكمه قصد تقرير صحّته أو 
إلغائه إلا نا على الطّعن فيه وفق ما حائّده القانون من إجراءات؛ ولا يكون لطرف ما أن يطعن في الحكم إلا 
إذا كان معنيا بالمطالبة القضائية قدا 

لأحل ذلك رأيت أنه من الضروري لتوضيح فكرة تعقّب القضاة في القانون الوضعيّ أن أتعرّض 
لفكرتين أساسيتين وهما: فكرة المطالبة في مباشرة الوظيفة القضائيّة وفكرة حقّ الطّعن في الأحكام القضائيّة. 

وليس المطلوب التعرّض هما تفصيلا لأن ذلك مما لا يسعه المقام وإنما بشكل مختصر قدر ما يسعفئي 
في تلمّس فكرة تعقب القضاة في القانون الوضعي» ولهذا فقد تناولت هذا الفرع كما يلي: 

أوّلا: مبدأ الطّلب في مباشرة الوظيفة القضائيّة 

يعتبر الحديث عن عدم تعقب القضاة في القانون الوضعىّ شديد الارتباط بما يعرف بدا الطّلب في 
مباشرة الوظيفة القضائيّة» حيث لا يعرض القاضي لمنازعة أو خصومة من تلقاء نفسه؛ كما لا يتصدّى للطّعن 
فيها بمبادرة منهء ولا يقتصر هذا المبدأ عن هذا الحدّء بل إن "الطّلبات في الدعوى تشكل الحدود الابتدائيِية 
لبه النزار الناصل في" يق اند عون للنخ اين الأحكاه التضافية إلا نا ربط بطاك عرميتصوفة: 
يطرحها الخصوم وتبحثها ا محكمة. 
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وهذا المبدأ الذي مفاده تقيّد القاضي بطلبات الخنصوم يستند في حدّ ذاته إلى مبدأ مهم يحكم نشاط 
القاضي في النصومة القضائيّة المدئيّة وهو مبدأ حياد القاضيء ثما يدل على أنْ القانون الوضعيّ يعتمد كمبداً 
عام عدم تعقب القضاة في أحكامهم. 

ورغم أن القاضي الحنائى لا يشترط فيه التقيّد ما تطلبه التيابة العامّة من عقوبة على المنْهم؛ فيمكن له 
أن يحكم بالبراءة كما يمكن أن يحكم بعقوبة أشدّ مما طلبته الثيابة» إلا أنه يبقى مقيّدا مما تضْمُّنته الإحالة 
من وقائع وكذا من متّهمين» فلا يمكن أن يحكم في وقائع غير الواردة في الإحالة» كما أنه لا يحكم على غير 
امتهم ا محال إليه. 

1. مفهوم مبدأ الطّلب في مباشرة الوظيفة القضائيّة. يعتبر مبدأ الطلب من المبادئ العامة الى 
تحكم الخصومة» بحيث أن القاضي لا ينظر في خصومات النّاس من تلقاء نفسه بل لا بدّ من طلب يعرض 
عليه وفق قواعد وإجراءات يحدّدها القانون» كما أن الطّلب يحدّد سلطة القاضي في نظر الدّعوى» أو في نظر 
الطعن. بحيث أنه ليس للقاضي أن يقضي ها ل يطلبه الخصوم ولا بأزيد ثم طلبوه". 

ويعرّف الطلب القضائي بأنه "عمل إحرائيّ يتضمّن طرح ادّعاء المدّعي أمام القاضي لكي يحققه 
ويفصل فيه”7» ويعتبر الطّلب القضائي محل اعتبار إذا كان مقدّما من أحد الخصوم إلى المحكمة قصد إصدار 
حكم يتعلّق بوجود حقّ أو مركز قانوني أو نفيه أو ترتيبه لآثاره قبل خصمهة 

ولهذا فلا يعد ما يثيره الخصوم من تقريرات أو أوجه دفاع لا تفيد المطالبة بإصدار حكم أو قرار بشأفا 
أو مؤسّس عليها طلبات قضائيّة معتبرة» وغاية ما يلزم في الطلبات أن تكون صريحة وجازمة تدل على إصرار 
الطّالب على طلبه وتمسّكه به*. 

وقد يتمثل الطّلب في شكل دفع يبديه أحد الأطرافء وتعتبر الدّفوع الوجه السليّ للطلبات» وقد تُغيّر 
الدفوع في مضمون الطلبات» كأن يُدفع في دعوى القسمة بالمنازعة في الملكيّة» فيطرح على المحكمة طلبا 
حديدا بالفصل في مسألة الملكيّة. 


(1) قضت محكمة التّقض المصريّة بأنّه "يتعيّن على محكمة الموضوع أن تلتزم بطلبات الخصوم وسبب الدّعوى" (نقض 21977/11/1 
المجموعة 120 1681-28) (نقلا عن: أحمد ماهر زغلولء أعمال القاضي...ص374) 
(2) وجدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيدء مبادئ القضاء المددي. ص 1302. 
(3) انظر: أحمد ماهر زغلول» نفسهء ص376. 
(4) انظر: نفسه. 
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فيكون المقصود .بدأ الطّلب في مباشرة الوظيفة القضائيّة هي توقف ممارسة القاضي لوظيفته على طلب 
يقدّم من طرف المنصوم بحيث عتنع عليه نظر الخصومة من تلقاء نفسه". 

فالمطالبة القضائيّة تعتبر امحرّك الأول للنّشاط القضائي» وهي أوّل عمل في الخصومة:؛ ومعيئ هذا 
أن القاضي لا يحقّ له التَعرَض للتّزاع دون طلب من الخصوم ولو علم بوجود التّزاع بين الطرفين» وهذا عائد 
إلى ضرورة ضمان حياد القاضي في التّاع؛ كما أن حماية حقوق الأشخاص بالقضاء تتوقف على إرادة 
أضكافا من خلذن على" ,وفكذ نتن لبس اللصوية :انو يوسو هلي ذه مو كدتك سسييرةا 
وتصريفها يعتمد ف الغالب على نشاطهم فيهاء والسّبب في ذلك أن الأشخاص هم من يقدّرون حاحتهم في 
اللجوء للقضاء لطلب الحماية وذلك من خلال الطّلب القضائي» ولهذا فمي قدّر المدّعي التنازل عن الدّعوى 
المدنية لم يكن للقاضي الاستمرار في الو 

وتتضمّن عريضة الدّعوى الطَلبات الأصلية الي تطرح على المحكمة وفق الإجراءات المْحدّدة قانونا لرفع 
الدّعاوى؛ كما يمكن تقدتم طلبات عارضة من المدّعي أو المدّعى عليه أو الغير (المواد 96-95-94 من قانون 
الإجراءات المدنيّة) وتؤثّر على موضوع الدّعوى وعلى أطرافها. 

ويكقرهل القبو له الطلنات القاره«شرظان اسانيات: هنا :1 جد إزرقناظيا الطيات الأعيية وحزون: كيه 
وخلاصة الأمر أنه يشترط لاعتبار الطلبات الأصليّة أو العارضة أن يتمّ طرحها وفق الإجراءات المْحدّدة قانوناء 
وإلا لم تعد طلبات قضائيّة ملزمة للمحكمة للفصل فيها. 

كما أن الطلبات الأصليّة قد تتعدّد ما دام بينها صلة وارتباط في نظر محكمة الموضوع بحيث تنظرها 
معاء كما أنْ الطّلب الضَّمنٍ يمثل صورة لتعدّد الطّلبات المطروحة على المحكمة؛ فإن طلب الحكم بالتفقة 
الزوجيّة يتضمّن طلبا بالحكم بعقد الزواج إذا ل يكن قد تم تسجيله» وقد تترافق مع الطلبات الأصلية طلبات 
الجاطلةة يدر قنك القفصطله بون على قبعه الفصل :3 الأو ديق لا تعد الطلبات الكحياطثة مط روحة مضق 
امحكمة للفصل فيها إل في حالة رفض الطلب الأصلي. 

2. مظاهر إعمال مبدأ الطّلب في العمل القضائي. يظهر مبدأ الطلب في العمل القضائيّ من 

خلال جملة من القواعد الإجرائيّة الب يتضمّنها القانون» من أهمها: 


(1) انظر: فتحي والي» الوسيط...ص490. 
(2) انظر: وحدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيد, مبادئ القضاء المدي. ص1303-1302. 
(3) انظر: فتحي والي» الوسيط...ص490. 
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أ تقيّد المحكمة بطلبات الخصوم في الدّعوى المدنيّة بحيث لا تملك الحكم بشيء لم يطلبه الخصوم ولا 
بأزيذ ما :طلبرة» لأن موضوع:التعوى ينلد عا يطلبه الخضوعة ولا ملاك الحكمه إلا إحابة الطلبانث 
أو رفضها . 
يك اين للتشكيةان عكى على مخض ار المبلحه إذا ل يكن طرها في الطلب الذي قثم إليها” . 
ج- لا تملك المحكمة حق التعديل أو الإضافة أو الحذف في طلبات الخصوم, وإن كانت تملك التغيير في 
الوصف القانوئ لطلبات الخصوم. 
3. حدود إعمال مبدأ الطّلب في العمل القضائي. رغم أميّة ميد الطلب"ق مباشرة العسسل 
القضائيّ إلآ أن ذلك لا يعي إلغاء أيّ دور للقاضي تحاه الخصومة» كما لا يعن إغفال القانون في مواجهة 
طلبات الخصوم؛ وهذا فإِنْ لمبدأ الطلب في مباشرة العمل القضائيّ حدودا يمكن تمييزها فيما يلي: 
1-الدّور الإيجابي للقاضي في الخصومة بحيث يتاح له التدحل في معالجة بعض نواحي القصور في الخصومة» 
وكذا دوره في إحراءات التحقيق والإثبات» وسلطته في تكييف طلبات الخنصوم والوقائع المطروحة في 
الدعوىة إلا آله تطبيقا لمبدأ حياد القاضي فإنه يظل مقيّدا بالوقائع الينَ يطرحها الخصوم وبالطّلبات 
المقدّمة» كما أنْ الدور الإيجايّ يبقى مقيّدا بالنصّ الذي يتيح للقاضي هذا الدّور في الخصومة. 

2-مسائل النظام العام. حيث تُعدٌ مطروحة على المحكمة بقوة القانون بحيث تقضي فيها من تلقاء نفسها دون 
خاعية إل اظلب ينه سن اللفيوء و ليق الك ققد ميف لاذة 102 هو القائؤة: البو جاتر بن 
للمحكمة أن تقضي من تلقاء نفسها ببطلان العقد بطلانا مطلقا. 


ع عن 
ثانياء حق التلعن في الأحكام الفضائية. 
يعتبر حق الطرة في الأحكام القضائيّة تحسيدا لمبدأ التتقاضي على ا وانقسة اذاي الطلتنن 
القضائى» بحيث أن الطّعن يعتبر طلبا قضائيًا بإلغاء الحكم القضائيٌ الصّادر في الدّعوى كله أو بعضه ولا كان 


(1) انظر: أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي... ص 373. 
(2) انظر: فتحي والي» نفسه, ص 1 49. 
(3) انظر: أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي...ص 373. 
(4) أحمد ماهر زغلول» نفسه؛ ص374. 
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تعرّض القضاء لما سبق الحكم فيه بسبب الطعن هو الصّورة العمليّة لتعقب القضاة في أحكامهم في القانون 
الوضعيّ فإن الحديث عن حق الطعن والحهة المباشرة له وحالاته وما يرتبط به وثيق الصلة بالتحقب» على أن 
الموضوع كثير المباحثء متعدد المسائل» ولحذا فإِنْنٍ أقتصر على بعض مباحثه بشكل مختصر جداء ومركزا 
على ما يقدّم صورة لهذا التعقب في القانون الوضعي. 


ع 


0 قمر اناف 06 عن الشردة المتضمّن قانون الإحراءات المدنيّة والإداريّة إلى أنه "المبدأ ف التقاضي أنه على درحتين ما م ينص القانون 
على حلاف ذلك". 
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1. ماهية الطعن في الأحكام القضايية. يعزفك اللعن أنه عبارة عن طلم في 
الحكه. يرقع من أحد أطراهم الخصومة '. ويقوضَع من كال هذا التعريهم أن حقّ التلعن هو 
عبارة عن حق إجرائي, ينشأ لأطراهم الخصومة إثر صدور الحكم. فيمتحهه رخصة طليِ 
نضديع الحضر أو إلغاقة. 

ويكون الطّعن إِمّا موجها لقرار المحكمة ذاته» كأن تخطئ في استخلاص الوقائع أو تقديرها أو تطبيق 
القانون عليهاء وإما موجها للإحراءات وللأوضاع الي رافقت إصدار القرار» كأن تكون المحكمة غير مختصّة 

بنظر الدّعوى الى حكمت فيهاة. 

فخ" التغار خورضبو اكوا خةا اللقاين م انف الطافن أو ضطيه تإن انيه الريته إلبها الطلعن «طلوت 
منها نظره .عراحعة ما تم الحكم به حسب ما يقتضيه الحال» فإذا كان الطعن موجها إلى ذات المحكمة الي 
أصدرت الحكم قصد سحبه فإنّه يطلب منها إعادة النّظر فيه» ويكون ذلك بطريقة المعارضة أو التماس إعادة 
النَظرء وإن كان موجّها إلى محكمة أعلى من الْيَ أصدرته فإنّه يطلب منها الفصل من حديد في موضوع 
الدُعوى كحالة الاستئناف» أو يطلب منها نقض الحكم المطعون فيه إذا كان مخالفا للقانون دون الفصل في 

الموضوع كحالة الطّعن بِالتّقض”. 

وتظهر الحكمة من تقرير القانون الوضعيّ لمبدأ الطعن في الحكم القضائيّ في أمور أهمهاء* 

1[ -إعطاء فرصة للقضاء لتصحيح ما يشوب الحكم من أحطاء إحرائيّة أو موضوعيّة إذ أن القاضي لا يسلم 
من الخطأ في تقدير الوقائع وتحديد القانون واجب التطبيق”) فيكون تقرير مبدأ الطّعن حافزا للقاضي على 
الاحتهاد في دراسة القضيّة قبل الحكم فيها وعلى التنزه من الأغراض حي لا تكون أحكامه معرّضة 
للإلغاء والتّبديل والتنّقضء وفرصة لمراحعة هذه الأحكام وتصحيحها حى تستقيم وفق القواعد الإحرائية 


الموضوعية. 


(1) انظر: وحدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيدء مبادئ القضاء المدي؛ ص1512؛ أحمد هنديء قانون 
المرافعات. . .ص 353. 
(2) انظر: أحمد أبو الوفاء نظرية الأحكام...ص730. 
(3) انظر: نفس ص 731. 
(4) انظر: أحمد هندي» نفسهء ص 5869583؛ عبد الحكم فوده؛ موسوعة الحكم القضائي...ص 2609؛ أحمد أبو الوفاء نفسه. 
,0621 :معط ,8011100 ططخال1818 8 ,خاتاظدهه الآ 015010185 ,[الذ 518 0451011 (5) 
199698 , .60 16776 ,1031102 
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2- إعطاء فرصة للخصوم في عرض ما غفلوا عن عرضه من دفوع, أو إقناع القاضي المطعون أمامه مالم 
يقتنع به القاضي المطعون في حكمه من أدلّة ودفوع» وفي ذلك إرواء لنفوس المتقاضين وإحماد لما قد تثور 
في نفوسهم من مشاعر عدم الثقة بعدالة أو قدرة القاضي المتصدّي أولا للحكم في الدّعوى. 

3- ضمان تكيّف الحكم الصّحيح مع ما يد بعد صدوره من واقع أو قانون» ويظهر ذلك في تعديل الحكم 
الجنائيّ إذا صدر قانون أصلح للميّهم عند الطّعن فيه مثلا. 

ويبمارس الطّعن عبر طرق الطعن والَىَ تعرف بأنّها الوسائل المحددة قانونا للتظلم من الأحكام من طرف 
الصو أو هي "الوسائل الي يهاحم بواسطتها الأطراف الحكم اناد قود فد له ان لا ا 

ويعتبر تحديد هذه الوسائل على سبيل الحصر, بحيث لا سبيل للمساس بالحكم إلا عبر هذه الطرق» 
ولا يمكن رفع دعوى مبتدأة بطلب بطلانه» إذ الأحكام خلاف العقود” كما أنه من النَظام العام؛ .معي أنه 
رغم أنْها لا يجب استعمالهاء فَإنّه ليس للأطراف التنازل عنها ابتداء” وهي مسألة تقضي با المحكمة من تلقاء 

ل 

وتنقسم طرق الطفق إلى طرق طعن عادية (01011221165 1601115 ع0 70165 وعل) وطرق طعن 
غير عادية (7]12010122311685© 1601115 06 70165 وع.نآ)»؛ بحيث تكون الأولى متاحة للأطراف دون 
قيد» ودون تحديد سبب معيّن للطّعن ويكون القصد منها إعادة طرح التّزاع على القضاء من جديد» وهذا 
غير الها ذطية و لاعفلا فو رموه لكون داتعي دنارق عداوات كام ومع د فانوناء ورسوط العاف الفاضة 
لطرق الطعن العاديّة» ويكون القصد منها إِمّا نقض الحكم في حال مخالفته للقانون عبر الطّعن بالنّقض أمام 
المحكمة العليا (محكمة النقض)» أو تعديله أو إلغاؤه في حال كونه مبنيًا على خطأ في الواقع عبر التماس إعادة 
الْنْظر أمام ا محكمة مصدر كم 


(1) انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص584؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام... ص 730. 
ناه 00011121 عقنهة 12 ع0 مققة عسلمع؟ ممائك06 عمصنا أخمعنا20ة دعتامدم دع1 دع 1[عتاودع1 تدم وعتتتلعء50م 5ع[ » (2) 
لعتدالططظ ,اتالدك خا[ 0802085 ,1آل511811 45510171ت6)) «وتتامءع عل و5غ01؟؟ و5ع1 )مهد “تعمترم1مةر1 
(48. ,1ك .جره ,©0.آنآ80 

(3) انظر: أحمد أبو الوفاء نفسهء» ص 739؛ أحمد هندي» نفسه؛ ص 84 3. 

.49 .اك .02 00:آ22017 للطداللططظ8 ,5518171ه 1.817 08010185 ,51181011 45710117 (4) 
(5) نقض مدن مصري» 1977/4/6» طعن رقم 555 سنة 43 (نقلا عن: أحمد هندي» نفسه» ص 587). 
(6) أحمد هندي, نفسهء» ص587؛ راجع الفروق بين طرق الطعن العادية وغير العادية (انظر: نفسهء ص589-588؛ أحمد أبو الوفاء 
نفسه ص 734-733)؛ 


4 ,نك .جره وه801110 86110310 ,اناء16593255 0360155 ,1ة51]61 025102 
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2. صاحري العق في الطعن. ها ققدم من الحديت عن ماهية الطعن في الأحكام 
كان مقدمة للوصول إلى الحديث عن صاحري الحق في الطعن, وبالقالي صاحريم الحق في 
تحروك تعقي القضاة في أحكامههء وليس المقصود هو استعراض مائر شروط العلاعن كما 
ل ١‏ 1 1 
معينة تقولور من الها فكرة تعقري الفضاة في أحكامهم في القانون الوضعي على النحو 
الذي ظطهرلت به في الفقد الإسلامي. وسذه النقطة تتمثل في اشتراط الفافون أن يكون 
الطامن طلرفا في الخصومة التي صدر فيها الحكم الملعون فية. 

يظهر هذا الشّرط كأهمٌ شرط يجب توفره في الطاعن؟ في الدعوى المدئيّة» وقد سبق الإشارة إلى أن 
الخصوم هم أطراف الدّعوى الّذين مثلوا فيها بأنفسهم أو أنابوا عنهم غيرهم”؛ وهذا فإِنْ معئ الخصوم 
عزف إشداء إل المدّعي والمدّعى عليه إلذ اعد شيل العل أر ادس ان التصرمة بشرط أن يكونوا 
خحصوما حقيقيين» وذلك بأن تكون لهم مصلحة قانونيّة في صدور الحكم لأي من طرق الدّعوى؛ وأن تكون 
قد وُحّهِت إليهم طلبات» وطلب من المحكمة إلزامهم بما”.. 

كما أن العبرة في عدّ شخص ما طرفا في الخصومة أم لا هي بصفته ال خاصم بماء ولهذا فإن حقٌ 
الطّعن يكون لصيقا بالصّفة الَْ خاصم بما لا بالشخص نفسه؛ ولهذا ففي حالة تغيّر شخص الوكيل أو 
الوصيّ أو المقدّم فإن للشخص الحديد الطعن في الحكم الذي باشره الوكيل السّابق أو الوص السّابق أو 
المقدّم السّابق بنفس الصّفة» وهذا على اعتبار أن الخصم الحقيقيّ هو الأصيل لا النائب بغض النْظر عن نوع 
لثّيابة» ومهذا كان للأصيل الطّعن في الحكم الذي صدر في الخصومة الى باشرها نائبه» لأنْ العبرة هي بالوحدة 
القانوئيّة ولو اختلفت أشخاصهم الطبيعيّة*. 


(1) يشترط إضافة إلى هذا الشّرط ما يلي:1- أن يكون للطاعن مصلحة في الطعن: فلا تكفي المصلحة الأصليّة الواحب توفرها لقبول 
الدعوى لمباشرة حقّ الطّعن» بل يجب توفر مصلحة خاصّة في الطعن» بأن يكون الطاعن حكم عليه أو أنه حكم له بأقل ثمّا طلب» وتكون 
العبرة بآخر طلباته قبل الحكمء ويعدٌ وقت صدور الحكم المطعون فيه مناط تحقق المصلحة أو عدمها. 2- عدم قبول الحكم: لأن قبول 
الحكم يفيد التّنازل عن الطعن فيه» وقد يكون القبول بالشّروع في تنفيذ الحكم اخحتيارا أو ترك الفترة المسموح الطعن فيها تنقضي دون أن 
يتقدّم بالطعن. (انظر: أحمد هندي» نفسه؛ ص 603-589؛ وجدي راغب فهمي, أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيد» مبادئ 
القضاء المدني...ص16 1522-15؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام....ص737/-802). 

(2) انظر: عبد الحميد الشواربي, حجيّة الأحكام...ص13/7؛ أحمد أبو الوفاء نفسه» ص 736. 

(3) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص292/؛ أحمد هندي» نفسهء ص 590 و592؛ أحمد أبو الوفاء نفسهء» ص 742. 
(4) روحت لخي التغوق الاقة من 350 ذى هذا ايحم 
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وهكذا فإِنَ على الطّاعن أن يطعن بنفس الصّفة الَْ كانت له في الخصومة المحكوم فيهاء وإلا حكم 
بعدم قبول الطّعن لتغيّر الخصوم”؛ أمّا إذا زالت الصّفة ال خاصم با فلا يجوز الطّعن في الحكم. ولمذا فإذا 
أقيمت الدّعوى من الحارس القضائئ» وصدر الحكم عليه يذه الصفة» ثم زالت هذه الفتفة قيكل اللعكن ف 
الحكم لم يجز له الطّعن فيه”. 

كما يعتبر الخلف العام والخلف الخاصّ أطرافا في الخصومة باعتبارهم ممثلين عبر سلفهم, ولهذا فلهم حقّ 
الطعن في الحكم الصّادر على سلفهم على اعتبار أنهم يخلفونه ويتلقون منه, أمّا إذا استندوا إلى غير سند 
الخلافة والتلقي ككوفهم ورثة» ويستعملون حقا خاصا بهم كورثة لاحقا تلقوه من مورثهم, فإنّه لا يحقّ حم 
الطعن فق المتصوفة الى باشرها سلفم لألهنم لا يشكلؤن معة وبكدة خصوم”. 

وكذلك الأمر بالنسبة للحكم الحنائي» فيشترط في الطاعن أن يكون خخصما في الدّعوى المحكوم فيها 
إضافة إلى اشتراط أن يكون للطاعن مصلحة يقصدها من طعنهث ولا كانت الثيابة العامّة هي الي تباشر 
الادّعاء المتمثل في إيقاع العقوبة على المنهم؛ فهي بذلك طرف أصيل في جميع الدعاوى الجنائيّة باعتبارهما 
مدّعء وهذا فلا يثار أي إشكال في طعنها في الحكم الحنائي» بينما يعتبر امتهم الطرف المتغيّر في الدّعوى 
الجنائيّة وهو الشنتخص الذي تطلب إيقاع العقوبة عليه” وبالتالبي فإن الطّعن لا يكون لغيره كالطّرف المدي لأنه 
لس ماق توف انا" : 

والعبرة هنا بذات امتهم لأنه حلافا للدّعوى المدنيّة الى لا يُشترط فيها إل وحدة الصّفة إذ أن القانون 
المدني يقر بالتّيابة سواء أكانت اثفاقيّة أم قانونيّة أم قضائيّة» فإن القانون الحنائيّ لا يعترف بالتيابة في الاثهام؛ 


فلا يصحّ أن يصدر حكم على شخص نيابة عن الآخرء وبالثّالي لا يصحّ أن يطعن شخصم في حكم جنائي 


(1) انظر: وجدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيد, مبادئ القضاء المدئ...ص1514؛ أحمد هندي» قانون 
المرافعات...ص590؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص757. 
(2) أحمد هندي» نفس ص1 59). 
(3) أحمد هندي» نفسهء ص591-590؛ وجدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيد, نفسه. ص15135- 
6 ,أحمد أبو الوفاء نفسه» ص 74/7/-748. 
(4) يقول عبد الحكم فوده: "لكي يتوافر للطّاعن شرط المصلحة يجب أن يكون قصده من الطّعن تعديل الحكم فيما أضرّ به» إذن يحب أن 
يكون قد حسر الدّعوى أو قضي عليه في جزء منهاء ولذلك لا يقبل الطّعن ممن حكم ببراءته بحجّة أن أسباب الحكم قد اشتملت على أشياء 
لا ترضيه..." (موسوعة الحكم القضائي...ص 2608). 
(5) إدوار غالي الذهبي. دراسات في قانون الإجراءات الجزائيّةء ص 16-9. 
(6) عبد الحكم فوده؛ نفسه» ص12 26. 
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نيابة عن الآخرء ولو تقدّم أحد الشّركاء بالطعن فإنّه لا يُعتبر الباقون طاعنين» ولا يستفيدون مما قد ينتج عن 
الع 7 

وهكذا يتوضّح أنه يُشترط للطعن في الأحكام الذي يكون سببا لإعادة فحصها كليًا أو جزئيًا أن يتقدّم 
بالطّعن من كان طرفا في الخصومة؛ وبعبارة أخرى فإِنّهِ لا ملك القاضي فحص ومراقبة الأحكام القضائيّة 
الصّادرة من غيره من القضاة إلا إذا تظلّم منها أطراف الخصومة ذاتها لا غيرهم؛ بل إِنْ المحكمة العلياأو 
حكمة النّقض لا تملك مراقبة حسن تطبيق القانون من تلقاء نفسهاء بل يتوقف عملها على طعن قدّم إليهاء 
وبِالتّاي فلا توحد جهة معيّنة يجوز لما تعقب القضاة في أحكامهم دون وجود طعن في الحكم بحدٌ ذاته على 
جد عوج ار عه كان جاوقانق اللتقويلة وكات لتقف سق لدو 

تكن المقار الفط زرط لي الع التتسوه هنا بشن لعفم انفضا جد 

على الملعن هو صيرورتها غير قابلة للطعن أي شكل من أشكال الطعن, وهو ما يعني عدم 
ع ال مسقزها ف دا ونشطا اللخيدر قرط فج الذازون الوه ١...‏ لق ورطة. مسرو فى د 
البداية أن أحذكر بنفسيم الأحكام القضائية من حيك قا وليقها للطعن. وهذا التقسيم حتى 
وإن أقحد في عمومه فهو يختلهم من نظام قانوني إلى آخرء ويختلهم في الماحدة المدنية عند 
فل الما كه الجا نيه في رعس تراصيلهة ذقفتر االرعقلى القسابية بصا الأسترار الى هل ل 
1- الأحكام الابتدائيّة: وهي الأحكام الي تقبل الطّعن بطريق الاستئناف أو المعارضة إذا كان المحكوم عليه 
غائبا» وتكون صادرة عن المحكمة الابتدائيّة أو محكمة الدّرحة الأولى» والأصل أن جميع أحكامها تكون قابلة 
للاستغناف إلا ما استثناه لقان كا د نم القازت محاكم الدريهة الثانية بإصدار أحكام ابتدائيّة قابلة 


(1) عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي... ص357. 

(2) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام... ص732؛ محمد نعيم ياسين» حجيّة الحكم القضائي... ص140» عبد الحكم أشرف» بحث 
في حجيّة الأحكام... ص8 1. 

(3) انظر: أحمد أبو الوفاء نفسهء ص370؛ أحمد هنديء قانون المرافعات... ص 4437-436؛ نبيل إسماعيل عمرء النظام القانوئ للحكم 
القضائيّ. ص 169؛ معوّض عبد التّواب» نظريّة الأحكام...ص38؛ أحمد ماهر زغلولء الحجيّة الموقوفة» ص28-27. 

(4) تنص المادّة 3 من قانون الإجراءات المدنيّة الجزائري على أنه "تقضي المحاكم في جميع الدّعاوى الأخرى بأحكام قابلة للاستئناف". 
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للاستئناف”؛ ويكون الحكم الحنائي الصادر عن محكمة الدّرجة الأولى في الجنح والمخالفات قابلا للاستئناف» 
وكذا للمعارضة إذا كان المحكوم عليه غائبا”. 
2- الأحكام النّهائيّة: وهي الأحكام ال لا تقبل الطّعن بطريق الاستئناف» وتشمل الأحكام ال تصدر عن 
محاكم الدّرحة الأولى إلا أن القانون لا يجيز الاستئناف فيها وأيضا الأحكام ال صدرت في حدود التصاب 
الانتهائيّ محاكم أُوّل درجة ول يجز القانون استكنافها استثناء. 
وكذا الأحكام الى صارت فائيّة بفوات ميعاد الطّعن فيها وتلك الصّادرة عن محكمة الاستكناف» 
وتعتبر أحكام ا محكمة الشرعية في بعض الدّول أحكاما فائيّة غير قابلة للاستئناف» وإنما تقبل النتقض أو التمييز 
ا 
ويعتبر الحكم الجنائي الصّادر من محكمة الحنايات وكذا محكمة الدرجة الثانية فيما يتعلق بالجتح 
والمخالفات فائيّا وكذا في حالة عدم إجازة القانون استثنافه» أو انقضى ميعاد الطّعن» ويكون الحكم فائا 
ول كاة قاياذ لمعن افيه بالمفارفية . 
3-الأحكام الحائزة لقوة الأمر المقضي”: وهي الأحكام الي لا تقبل الطّعن فيها بالطّرق العاديّة (المعارضة 
والاستئناف)» ولو كان يجوز الطعن فيها بالطّرق غير العاديّة وهي التماس إعادة النظر (إعادة المحاكمة) أو 
النقض (التعقيب» التميبز). 


(1) تختص المحالس القضائيّة في قانون الإحراءات المدنيّة الجزائري بالفصل ابتدائيًا بحكم قابل للاستثناف أمام المحكمة العليا في جميع القضايا 
ل تكون الدّولة أو الولاية أو إحدى المؤسّسات العموميّة ذات الصبغة الإداريّة طرفا فيها (المادّة 7). 
(2) انظر: عبد الحكم فوده» موسوعة الحكم القضائي... ص2575 و2731. 
(3) يطلق الاستئناف في قانون أصول المحاكمات الشرعيّة الأردنٍ .معي النقض أو التمييز أو التتعقيب حسب التتسميات المتداولة في 
التشريعات العربيّة» وهذا لأن التّقاضي في المحاكم الشرعيّة على درحة واحدة, محاكم ابتدئيّة ومحاكم استئناف (نقض) (انظر: أحمد محمد 
عل دارده القضايا والاحكام .رمر 157 
(4) انظر: معوّض عبد التواب» نظريّة الأحكام... ص8 3؛ عبد الحكم فوده» موسوعة الحكم القضائي...ص2732. 
(5) تعتبر الأحكام ال حائزة لقوة الأمر المقضيّ هي ذاتها النهائيّة في ظل التّشريعات الي ألغت المعارضة كطريق للطّعن في الأحكام الصّادرة في 
المواد المدنيّة والتجاريّة (انظر: أحمد هنديء قانون المرافعات...ص4437؛ نبيل إسماعيل عمرء النظام القانوي للحكم القضائي...ص170؛ 
وجحدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيد» مبادئ القضاء المدي؛ ص586). كما أن الأحكام الحنائيّة لا تحوز قوّة 
الأمر المقضيّ بمجرّد امتناعها عن الطرق العاديّة للطّعن» بل يجب أن تكون باثّق» وهذا فلا حاجة لهذا القسم في تقسيم الأحكام الجنائيّة مسن 
حيث قابليتها للطّعن (انظر: معوّض عبد التوّاب» نفسه) 
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4-الأحكام البائة: وهي الأحكام الي لا تقبل الطّعن فيها بأيّ طريق من طرق الطّعن (العادية وغير العاديّة). 
وهي أقوى أنواع الأحكام, فلا يجوز إلغاؤها أو تعديلهاء لأنْ الأحكام لا تكون محلا لدعوى مبتدأة 
للبطلان” . 

ويكون الحكم الحنائي بأنا ولو كن قابلا للطّعن فيه بطريق التماس إعادة النَظرء إذ هو طريق استثنائي 
قو عقق ع افيا تدر اراق متيف 

وهذا التقسيم المتقدّم لا بمنع من وحود قضاء يشتمل على نوعين من هذا التقسيم» ويكون في شق منه 
قابلا للاستئناف وفي الشقّ الثاني غير قابل له؛ والقاعدة أن يخضع كل شقّ لأحكام الطعن المطبّقة بشأنه. وإذا 

امتنع الفصل بين الشّقين وتحرئة القضاء فيتغلب وجه جواز الطّعن فيه تغليبا لمصلحة المخصم”. 

والقلاضة غااسيق أذ كزه أن الأتحكام التضَائية فد تحصن عن الطعن يف لا مكتيق القفاض نا 

بأي وحه من الوجوهء ويكون ذلك ف الحالات التالية: 

خاشضاء شرافيك الطعق دو للف أن القافين قد كله طرقا مغيلة: وإج لواف ةوق افيد تنظ 
فيكون انقضاء هذه المواعيد دون الطّعن في الحكم سببا لتحصّن الحكم القضائىّ على الطّعن؛ ففي المادّة 
المدنية يعتبر هذا الانقضاء دون طعن سببا لعدّ الحكم القضائي في نظر المشرّع عنوانا للصحة والحقيقة» إذ 
أنه متنع رفع الدّعوى ببطلان الأحكام؛ كما أنه يمتنع على الطاعن اللجوء إلى الطّرق غير العاديّة للطعن 
إذا كان قد فوّت على نفسه فرصة الطعن بالطرق العاديّة» أو طعن ول يوال الخصومة”. 

2- استنفاذ طرق الطعن: فقد حصر المشرّع طرق الطعن وقيّدها بمواعيد وإجراءات» وحدّدها على سبيل 
الحصرء فمى استنفد الطاعن طرق الطعن فقد تحصّن الحكم القضائيّ عن المساس به بأي شكل من 
الأشكال. 
تقول ناتلي فريسيرو (1512101110 8]87181.153):"حينما يُستنفد طرق الطعن أو لا تستعمل في آجااء 
فإنّه يصبح من الضّروريّ منع أي احتمال لنقد القرار» ويكون مسموحا للمستفيد من الاحتحاج به 
لصالحه. وتؤدّي الحجيّة هذه الوظيفة بغض النَظر عن محتوى الحك,"” 


(1) انظر: أحمد هنديء نفسه. 

(2) انظر: معوّض عبد التواب» نفسه. 

(3) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص373. 

(4) انظر: أحمد أبو الوفاء نفسهء ص 734-733 و780/؛ أحمد هنديء قانون المرافعات...ص584. 


عتتةووءء26 أوه 11 ,دتة061 165 دمقل ذ5معرعئرء 6]6 5م غمه'م 01011 011 ,565 تنام6 هد ككتامعع؟ وع1 عبنان5ه1»> (5) 
0 ع 11ه1ة1617م عه 3 عتته5606111 ع1 1اء0'2110115 أء مم1ؤ15ء06 13 تاعناوتاتك عل 55161116ه0م عاناما ععتل مع ملل 
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الثا: تعقب الأحكام الباطلة والمنعدمة في القانون الوضعيّ. إذا كان القانون الوضعي يجيز الطعن في 

الأحكام رغم صدورها صحيحة مستوفية للإجراءات القانونيّة فإنّه من باب أولى أنه يجيز الطّعن في الأحكام 
الباطلة وأولى منه طلب إلغاء الأحكام المنعدمة؛ والتعرّض لمبدأ تعقب الأحكام الباطلة والمنعدمة منطلقه هو 
بيان الصلاحيّة ال بمنحها القانون تحاه هذين النُوعين من الأحكام للخصوم والقضاءء وقد سبق التُعرض 
لفهوم الأحكام الباطلة والمتعدمة » ولهذا فسأقتصر هنا على كيفية تعقبها. 

فالحكم المعدوم لا وجود له في نظر القانون ولو وحد عمليًا في صورة صحيفة حكمء وهكذا فإن 
القرار الذي يبيّن انعدام الحكم لا ينشئ الانعدام؛ وَإِنّما يقرّر عدم وجود الحكم أصلا في نظر القانون» ويتمٌ 
طلب تقرير انعدام الحكم حسبما يختار صاحب المصلحة بواسطة دعوى مبتدأة بطلب الحكم بانعدام الإجراء 
أو الدّفع بالانعدام في كل حصومة يُتمسّك فيها بهذا الحكم من طرف كل ذي مصلحة؛ أو بالطعن فيهه؛ أو 
بالإشكال في التنفيذ» وللقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه. 

وكا النمتك بالالعداء ولوسيعك قراك سف ا نذا للم تو" لقجراء انفده لا يم عور 
الزمن» أو بالحكم الصّادر بناء عليه» فما بئ على المعدوم يكون 00006 

ويعتبر الطعن فيه مسايرة من المشرّع للمنطق العمل للأشياءء ولتمكين امحكمة من الاطلاع عليه لبيان 
انعدامه» وهذا فقد اعتبره حالات من حالات الطّعن بطريقة التماس إعادة النظر كحالة الحكم يما لم يُطلب أو 
ل والأصل أن الحكم المعدوم لا يعد حكما في نظر القانون» ولا يخضع لقواعد الطفصان 
في الأحكام”. 

وخلافا لذلك فإنَ الحكم الباطل موجود في نظر القانون» ويكون طلب تقرير بطلانه بناءً على طلب 
ملحن الفيانحة امدق فيد ابالطرق لخاد ة قا رهام وإذا دقرت الكعيوم حوافية الطدق وال سيط السو ىق 


"ععتاكدز عل دمائك06 12 عل باسمعادم ع1 )أذه5 عبان أعنان دممتاعممة عااع علدامز عمعناز عومطك 12 ع0 قاتاماتة'آ .عمانا 
(910.م ,1 .02 ,2210180 تماد اط) 
(1) عاض 233-230 هن هذا الس 


(2) انظر: نبيل إسماعيل عمرء النظام القانو للحكم القضائيء ص207؛ عبد الحكم فوده؛ البطلان...ص37-36؛ أحمد هنديء قانون 
المرافعات.. .ص 585؛ إدوار غالي الذهبي, حجيّة الحكم الجنائي...ص183. 

(3) عبد الحكم فوده؛ نفسه,» ص36. 

(4) المادة 194 قانون الإجراءات المدنية الجزائرية و(241) مرافعات مصري. 

(5) انظر: أحمد هندي» نفسه؛ أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام...ص321-320. 
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الطّعن فيه ؟) ولا يكون ذلك مصمّحا للحكم المعيب وإِنّما يعفيه من إعمال الحزاء المتمثل في عدم قدرة العمل 

المعيب على توليد الآثار اعتبارا لمصالح تتعلّق بمنع إطالة الإحراءات وإضاعة الوقت وكثرة التفقات”؛ ويتجه 

فريق إلى " أن الصّفة النهائيّة للحكم الباطل تطهّره من عيوبه وتجعل له شأن الحكم الصّحيح"”. 

وكذلك فإن الحكم الجنائي الباطل لا تترتب آثار بطلانه إلا إذا تقرّر هذا البطلان» إذ لا يوجحد بطلان 
بقوّة القانون» ويجب أن يتمسّك بالبطلان الخصم الذي تقرّر البطلان لمصلحته» ويجد هذا الأمر أساسه في قيام 

النظام القانوني على هيمنة القضاء على منح حقوق الأفراد وامتناع قضاء الإنسان لنفسه بنفسه”. 

وهكذا تظهر أهم ملامح موقف القانون الوضعيّ من هذه الفكرة» ويمكن تلخيصها في أفكار هي: 

1 -أن تعقب القضاة في القانون الوضعيّ يكون بناء على طلب من أطراف الخصومة؛ وبالتاللي فلا يلك 
القضاء ولا غيره متابعة القضاة في أحكامهم على سبيل التّصويب والإلغاء إلا بناء على طلب قضائيّ يقدّم 
فرق علق بقع ما تعضيه اللتواغن الاجزانقد لحدةة قاتوفاء: وكشكل الطلياكه الذي من الأطتبرافن 
حدود النشاط القضائيّ في الدّعوى المدنيّة إل ما تعلق بالتّظام العامً. 

2-يجيز القانون الوضعيّ الطّعن في الأحكام القضائيّة قصد إعطاء فرصة للتَخلْص مما يشوب الحكم من 
قصور» وإعطاء فرصة للخصوم لاستدراك ما فاتهم» وكذا ضمان تكيّف الحكم مع ما يد من واقعأو 
قانوة, 

3-تنحصر فرصة تعقّب القضاة في أحكامهم فيما بمنحه القانون من طرق ومواعيد للطّعن؛ فإذا فوتت هذه 
المواعيد تحصّن الحكم القضائيّ من المساس به» وكذا في حالة استنفاد هذه الطرق باستعمالما فعلا. 

4-لا يحتاج الخصوم فيما يتعلق بالطّرق العاديّة للطّعن إلى تقديم أسباب معيّنة» بل تكفي محرّد رغبة بعض 
الأطراف أو جميعها في إعادة طرح التّزاع أمام محكمة الطّعن بحثا عن إقناع محكمة الطعن يما لم يقتنع به 
القاضي المصدر للحكم. 

5-خلافا للأحكام الصّحيحة والباطلة فإن الأحكام المعدومة لا يقر القانون بوجودهاء ولا تتحصّن على 
الطّعن والإلغاء بفوات مواعيد معيّنة» ولا يجب التزام طرق الطَّعن في المطالبة بالحكم بعدمها كما يمكن 
لكر جاندب اعالضه اعبناق بلقثهها. 


(1) انظر: نبيل إسماعيل عمرء نفسهء ص 211؛ إدوار غالي الذهبي» نفسهء ص 181؛ عبد الحكم فوده. حجيّة الأمر المقضي...ص130. 
(2) انظر: نبيل إسماعيل عمرء نفسه. 
(3) إدوار غالي الذههي» نفسه. 
(4) انظر: إدوار غالي الذّمِيء حجيّة الحكم الجنائي...ص 180. 
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المطلب الثاني: وجوب اعتبار الحكم القضائيّ في الدعاوى اللأحقة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 

يُعدَ اعتبار الحكم القضائيّ في الدّعاوى اللأحقة أهمّ مظاهر حجيّة الحكم القضائي؛ إذ أن الحجيّة 
يُعرّف كما سبقت الإشارة إليه إلى أنْها الحرمة الى ينالهها الحكم القضائي بحيث تكون مانعة من المنازعة فيما 
تم الفصل فيه» وإِنّما يتجدّد التّزاع عند عدم أذ ما سبق الفصل فيه بعين الاعتبار» ويكون ذلك بحرمان 
المدّعي من حق التمسّك بالحكم القضائي الصادر في الدُعوى السابقة للمطالبة باستصدار حكم حديد في 
الدعوي الحالة مستند عليه؛ أو بنع المّعى عليه من دفع الدّعوى الجديدة الرامية إلى تحديد التراع فيما سبق 
الفصل فيه بحكم سابق. 

وهكذا فإِنْ اعتبار الحكم القضائيّ في الدّعاوى اللأحقة بالنّسبة للخصوم إِنْما يكون بإعطاء المّعي حقٌّ 
التمسك بحجية الحكم القضائي وإعطاء المدّعى عليه حق الدّفع بسبق الفصلء وهذا التمسّك وهذا الذفع 
هما في الحقيقة وجهان بدأ واحد هو رعاية واعتبار الحكم القضائيٌ السسّابق في الدعاوى اللأحقة» بحيث يثل 
التَمسّك الوجه الإيجايّ للحجيّة ويمثل الدّفع وجهها السّبي. 

بينما يظهر اعتبار الحكم القضائي من طرف امحكمة بالاستجابة إلى طلب المدّعي إلى التَمسّك بحجيية 
الحكم أو دفع المدّعى عليه بسبق الفصل أو بإمكان إثارها لسبق الفصل من تلقاء نفسها م قرّر التتشريع ذلك 
وقدر أنه من النُظام العام بحيث لا يتوقف على طلب الخصوم: ومتيفك فإن اشكية دكران قن ميسنت كنا 
قضى به الحكم السّابق بشكل إِيجاي بحيث رتبت عليه حكما جديدا أو بشكل سلي بحيث رفضت نظر 
الدّعوى لسبق الفصل فيها. 

وهكذا فإن اعتبار الحكم القضائىّ من طرف القضاة يظهر بوجهين؛ وجه إيجايّ وآخر سلييٌ» كما أن 
له صورا وتطبيقات باعتبار نوع القضاء في الدّعويين (مدن» حنائي) مما يتطلب توضيح حجيّة أحدهما على 
الآخر. 

لأحل ما تقدّم فقد عرضت هذا المطلب في فرعين كالتّالي: 
الفرع الأوّل: أوجه اعتبار الحكم القضائيّ في الدّعاوى اللاحقة في الشّريعة الإسلامُيّة والقانون الوضعي. 
الفرع الثاني: صور اعتبار الحكم القضائيٌ في الدّعاوى اللأحقة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعئ. 
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الفرع الأوّل: أوجه اعتبار الحكم القضائي في الدّعاوى اللأحقة في الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. 
يكون اعتبار الحكم القضائي في الدّعاوى اللاحقة بشكل عام باحترام حجيّة الحكم في مظهرها الإيجابي 
والسليٌء وذلك بأن تحجز الحجيّة في وجهها السلِيّ القضاة عن النْظر فيما سبق الفصل فيهه. وتوجب في 
وجهها الإيجاي على القضاة التسليم .ما قضى به الحكم السابق واعتماده في الدّعاوى اللاحقة. 


أولا: الأثر السلبيّ لحجيّة الحكم القضائيً على القضاة في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
1. الأثر السلي لحجيّة الحكم القضائي على القضاة في الشّريعة الإسلاميّة. اللقصود هنا بالأثر 
السلبيّ للحكم القضائيّ على الدّعاوى اللاحقة هو أن صدور الحكم القضائيّ يكون مانعا للقضاة من إعادة 
نظر الدعوى ا محكوم فيها. 
والنَاظر في عبارات الفقهاء يجدهم يركزون في مباحث كثيرة على دور القاضي في الامتناع عن نظر ما 
سبق الفصل فيه من طرفه أو غيره من القضاة» رغم أن الفقه والقضاء الشرعيين الحديثين يقرّان بحقّ المدّعى 
عليه في دفع الدّعوى بسبق الفصل فيهاء ويجعلان للمحكمة إثارته من تلقاء نفسها. 
وقد سبقت الإشارة إلى أن عبارات الفقهاء قد تضافرت على وجوب امتناع ا لمحكمة عن نظر الدّعوى 
لسبق الفصل فيهاء ولا يكون هذا الامتناع استجابة لطلب المدّعى عليه فقطء بل إن واحب القاضي مى رفع 
إليه قضاء أن يمتنع عن النْظر فيه إل على وجه التجويزء من عبارات الفقهاء في ذلك قول ابن فرحون:".. .فأمًا 
العالم العدل فلا يُتعرض لأحكامه بوجه. إلا على وجه التجويز لهذا إن عرض فيها عارض بوجه خصومة". 
فإنْ الفقه الإسلاميّ يعتبر اجتهاد القاضي الأوّل في القضاء ما دام قد اتصل بالقضاء راجحاء وما دام 
كذلك فهو مالم يخالف كتابا ولا سنّة ولا إجماعا واجب النّفاذء ولا يتتقض .ما هو دونه» وعلى القاضي أن 
يمتنع عن نظر الدّعوى إذا رفعت إليه”. 
وسواء أكان القاضي مصدر الحكم قد غيّر احتهاده في المسألة» أو عرض عليه احتهاد غيره من القضاة 
فإنه لا يملك إلا أن يمتنع عن نظر الدّعوى بحيث لا ينقض الحكم الأول ولا يبدّله وقد سبقت الإشارة إلى أن 
عمر يهنا امتنع عن نظر الدّعوى المحكوم فيها في المسألة المشتركة لتغيّر اجتهاده» وقال:"تلك على ما قضيناأ 


(1) القبصرة, ج1 ص64. 
(2) انظر: الزيلمي» تبيين الحقائق. ..ج4 ص 188. 
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وهذهعلى ما قضينا"!» ومعئ هذا أنه عرض عليه أو طلب منه إعادة نظر الدّعوى المحكوم فيها فامتنع لسبق 
القضاء والفصل فيها. 

ولهذا فقد تضافرت عبارات الفقهاء في عدم نقض القاضي قضاء نفسه في المجتهدات إذا تغيّر اجتهاده 
وله أن يحكم باجتهاده الثاني في مستقبل الحوادث”؛ كما يمتنع القاضي عن نظر الدّعوى الَْ حكم فيها غيره 
من القضاة» على اعتبار أن اتصال الاحتهاد الأوّل بالقضاء يجعله مقدّما على غيره من الاجتهاد» ويكون واحجبا 
على احكية أذ قير هذا الأمرووى ثلعاء نسي بل فلو اتقن الحصيرء علق إغادة وطن الفارعة إبساء علض 
تحريم نقض القضاء المببئ على الاجتهاد”. 

ويعلل الفقهاء ضرورة امتناع القاضي عن نظر الدّعوى لسبق الفصل فيها يما في ذلك من مضارٌ تتمثل 
في استمرار الخصومات والمنازعات وذهاب الثقة بأحكام القضاء وعدم استقرار المراكز الشرعيّة للئّاس*. 

وحتّى لو أورد المدّعي بِيّنة جديدة كان قد أغفلها فإِن الدّعوى لا يعاد نظرهاء فقد عدّد الطرابلسيٌ 
وجوه قيام المحكوم عليه بطلب فسخ الحكم عنه. وجعلها الوجه الثامن منهاء قال:"...الثامن: أن يقول المحكوم 
عله كنت أعقلات يخه كذ 1 يقيل معدو 1 نفس للك 

ويمتدٌ هذا الامتناع عن نظر الدّعوى الي سبق الفصل فيها إلى نقض وإبطال الحكم الذي تنكر الحجية 
الحكم القضائي بأثرها السّلِيّ بحيث أعاد نظر الدّعوى؛ وهذا بأن يمنح القاضي الذي يُرفع إليه حكم ناقض 
لحكم سابق عنه دون وجه حق مكنة نقض هذا الحكم؛ ورد الأمور إلى ما قضى به الحكم الأوّل نظرا لتجاوز 
القاضي الثاني السك الحجية الفاعلة احترام الأحكام القضائيّة بأثرها 0 

2. الأثر السلبيّ لحجيّة الحكم القضائي على القضاة في القانون الوضعي. يظهر الأثر السَلِيّ 

لحجيّة الحكم القضائيّ في القانون الوضعيّ في منع قبول الدّعوى الي تطرح على القضاء نفس التزاع الذي 


(1) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(2) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1[ص 71؛ السّيوطي» الأشباه والتظائر...ص101؛ السمناني» روضة القضاة... ج1 ص19 3؛ ابن 
بحيم, الأشباه والتظائر. ص106-105؛ نظام وجماعة, الفتاوى الهنديّة ج3ص332. 
(3) انظر: الباحي» فصول الأحكام...ص 177؛ ابن أي الدّم؛ أدب القضاء...ص77/؛ ابن قدامة» المغني... ج1 1 ص407؛ الكاسان» 
بدائع الصنائع... ج7 ص 14؛ الزٌيلعي» تبيين الحقائق. .. ج4 ص55 1. 
(4) انظر: الكاساني» نفسه؛ الآمدي, الإحكام... ج3 ص232. 
(5) معين الحكام... ص 30. 
(6) انظر: ابن فرحون, نفسه» ج1 ص 79. 
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سبق الحكم فيه» ويهدف إلى أن لا تكون المسألة الى سبق الفصل فيها محلا لنشاط قضائيٌ يناقشها محجددا 
بكعز ا ناك ميداة ‏ . 

ويبسط هذا الأثر ظلاله على القضاة بحيث يحجزهم عن النْظر فيما سبق الفصل فيه ويحدد سلطتهم في 
ممارسة النشاط القضائي وفق ما تعتمده بعض التشريعات. 

ويرتبط الحديث عن امتناع المحكمة عن نظر الدّعوى لسبق الفصل فيها بالحديث عن علاقة مبداً 
الحجيّة بالنظام العام» إذ يظهر هذا الامتناع في صورة إثارة المحكمة للحجية من تلقاء نفسها دون حاحة إلى 
تمسسّك الخصوم؛ إضافة إلى واحب الاستجابة لطلبات الخنصوم في الدّفع بسبق الفصل. 

ويظهر هذا الأثر بشكل صريح ف المادة الجزائيّة حيث يكون للمحكمة إثارة حجيّة الحكم القضائي 
من تلقاء نفسهاء ورفض نظر الدّعوى الحزائيّة لسبق الفصل فيهاء على اعتبار أن الحكم الجنائيّ حجّة 
على الكافة..وحسِيّقه من النظام العام إجناعاة ولأن العوى العموميّة تتقضي يصدور ادكه القنائية المسائو 

وتكون مخالفة المحكمة لهذه الحجيّة واستمرارها في نظر الدّعوى سببا لإبطال الحكم المخالف للحجيّة 
وقد قضت امحكمة العليا بأنْه "م صدر حكمان متتاليان ضدّ نفس المنّهِم في ذات الواقعة» تعيّن إبطال الثاني 
منها لصالح القانون وحده على إثر الطّعن المرفوع من النّائب العام لدى المجلس الأعلى"”. 

ويظهر هذا الأثر بشكل نسبي في المادة المدنيّة» خاصّة وأن الفقه يتّجه إلى عدّ الحجيّة قاعدة مقرّرة 


ويجعل القانون المدني الجزائري المحكمة مقيّدة في إعمال الأثر السّلي للحجيّة على طلب الخنصوم بحيث 
بمتنع عليها إثارتها من تلقاء نفسهاء وهو ما تدل عليه المادّة 338 من القانون المدئي الجزائري حيث نضّت 
عل الي "رجح لقوق البح كم ]نا زه الف شيو عاج بي 

وقرّرت المحكمة العليا نقض الحكم الذي أخذ بالأثر السليّ للحجيّة دون دفع من الخصوم حيث ورد 
في قرارها "من المقرّر قانونا أنه لا يجوز للقضاة أن يأحذوا بقرينة حجيّة الشّيء المقضيّ فيه تلقائيّاء ومن ثم 


(1) انظر: أحمد ماهر زغلول, الحجيّةالموقوفة, ص 10. 
(2) انظر: إدوار غالي الذهبي, حجيّة الحكم الجنائي... ص72. 
(3) نقض جنائي بتاريخ 1969/05/20» نشرة العدالة. 1969م ص 218. 
(4) انظر: بكوش ييى, أدلّة الإثبات... ص 405-404. 
(5) انظر: السّتهوري, الوسيط... ج2 ص630)؛ عبد الحكم فوده, حجيّة الأمر المقضي وقوّته...ص24؛ مصطفى بحدي هرجه؛ قانون 
الإثبات...ص627. 
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إن القضاء يما يخالف هذا المبدأ يعد حطأ في تطبيق القانون» ونا كان الثابت أنّه لا يوحد أي دفع من أحد 
الأطراف بحجيّة الشّيء المقضيّ فيه فإِنَ قضاة الاستعناف بأحذهم تلقائيًا بهذه القرينة فإِنّهم بقضائهم هذا 
أخحطأوا في تطبيق القانون» وم كان ذلك استوحب نقض وإبطال القران التلعوت قا" 

وخخلافا لذلك فَإن القانون المصريّ قد عدل عمًا قرّره في المادّة 2/405 من القانون المدئ من أنه لا 
يجوز للمحكمة أن تأحذ يذه القرينة من تلقاء نفسها فنص في المادّة 101 من قانون الإثبات على أنه "تقضي 
امحكمة بهذه الحجيّة من تلقاء نفسها" كما نصّ في المادّة 116 من قانون المرافعات على أن "الدّفع بعدم جواز 
نظر الدّعوى لسبق الفصل فيها تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها". 

ويبقى أنه من واجب المحكمة الامتناع عن نظر الدّعوى م تحققت من وجاهة الدّفع , سبحيق التضح. 
الذي تقدّم به المدّعى عليه إعمالا للمادّة 338 من القانون المدي؛ فم تحققت شروط الدّفع بسبق الفصل 
المتمثلة في وحدة الموضوع والسّبب والخصوم فقد أصبح من واحب القاضي الامتناع عن نظر الدّعوى وإلآ 
عرّض قضاءه للنّقضء خاصّة وأن المادّة 338 ذاتها تمنع قبول أي دليل حلاف هذه الحجيّة. 

ويظهر الرّأي الذي ينح المحكمة حقّ إثارة الحجيّة من ن تلقاء نفسها أكثر رعاية للأثر السليّ للحجيّة» إذ 
أنْ توقف امتناع القاضي عن نظر الدّعوى على دفع النصوم بسبق الفصل يكون مدعاة لتناقض الأحكام في 
حالة عدم دفع المدّعي بسبق الفصل» كما يكون مدعاة لاستمرار الخصومات والغضّ من حرمة القضاء 
وهيبته» ومثل هذه المصالح ب عامّة تفوق مصلحة الخصوم. 

ولهذا فإنْ من واحب المشرّع الجزائريّ إعادة النَظر في صياغة المادّة 338 من القانون المدن» بحيث 
يكون تعديلها على نحو يجيز للمحكمة أن تثير سبق الفصل من تلقاء نفسها تحقيقا لهذه المصالح العامة المجسدة 
لفكرة النظام العام والرّاححة قطعا على المصالح الفردية (مصالح الخصوم)؛ وهو ما فعله المشرّع المصري كما 


سبق بيانه. 


ثانيا: الأثر الإيجابيّ لحجيّة الحكم القضائيّ على القضاة في الشريعة الإسلاميّة والقافون 
الوضعي. 
الأفر الإيبابي لعمية العضر القضائي في القربعة الإملامية في الاحترام الذي يعوزه العضر 


(1) نقض مدنء طعن رقم 34931 قرار بتاريخ 1985-10-30 املّة القضائيّة, العدد 4 1989م ص68. 
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بحي يكون. وا جب القضاة الذين ييلغهم إهضاؤه وتنفيطه بمعنى اعتباره فيما يصدرون من 
أحكام. وقد أشار ابن فرحون إلى ذلك وقوله,"والعالو العدل هن القضاة لا يتعزض لأجحكافه 
إل على ومه القجويز لما إن عرض فيها عارض بوجه خصومة"٠.‏ 

وقد سبق عند الحديث عن نفاذ القضاء في المجتهدات قول الزيلعي:"... وإذا رفع إليه حكم حاكم 
اضيا 1 وقد ورد في شرح أدب القاضي ف اللو ابر كينا قضى به قاضي مما لا يخالف الكتاب 
والسئة فرفع إلى قاض آخر يرى خلاف ذلك فإِنّهِ ينفذه ويحكم 0 

والمتتبع لعبارات الفقهاء لا يجحد حديثا عن تمسّك المعي بحجيّة الحكم القضائي لاعتبار ذلك من 
القاضي في الدّعوى الجديدة» بل يجعلون محرّد علم القاضي المرفوع أمامه الدّعوى بالحكم السّابق سببيا 
لإنفاذه» ومع الإنفاذ هنا من طرق القاضي يعم تنفيذه في الواقع والإلزام به وركذا اعتباره في الأحكام 
اللأحقة حبَّى لا تتناقض معه. 

ومن أهمٌ المباحث الى عرض لا الفقهاء والّىَ تعد نموذجا تطبيقيًا للأثر الإيحايّ للحجيّة هو كتاب 
القاضيء إذ يلزم العمل به وإنفاذه من غيره من القضاةة» وقد ورد في حاشية الدسوقي: "إن القاضي إذا أنمى 
لغيره ما انتهى إليه وأرسل ذلك بكتابه المشتمل على الحكم أو على ما حصل دونه ليشهد عند القاضي المنهي 
إليه أن هذا كتاب فلان القاضي وأنّه أشهدنا مما فيه» فيجب عليه تنفيذه أي تنفيذ ما حصل عند الأوّل من 
حكم أو ما هو دونهء وتنفيذ الثان بالبناء عليه وعدم استقناف الدعوى من أوَّلا"ة» وكذلك في المغي: "يلزم 
المكتوب إليه قبوله [أي كتاب القاضي] سواء كانت بينهما مسافة بعيدة أو قريبة حتّى ولو كانا في جاني بلد 
أو مجلس لزمه قبوله وإمضاؤه سواء كان حكما على حاضر أو غائب لا نعلم في هذا خلافا لأنْ حكم الحاكم 
يحب إمضاؤه على كل حاكو"”. 

2. الأثر الإيبابي لعجّية الحضو القضائيّ على القضاء في الفانون الوضعي. يطمر 

الأثر الإيبابي لحجّية الحكم القضائي علي القضاء في القانون الوضعيّ في لزوم استجابة 


(1) القبصرة» ج1 ص64. 

(2) تبيين الحقائق... ج4 ص158. 

(3) الخصّاف. ص 303. 

(4) انظر: الحطاب» مواهب الجليل... ج6 ص 142؛ حاشية الدّسوقي» ج4 ص160؛ الشربين» مغني امحتاج... ج4 ص 409؛ ؛ ابن 
قدامة» المغني. .. ج11 ص 458؛ الكاسانء بدائع الصنائع... ج7 ص7. 

(5) الدّسوقي» ج4 ص160-159. 

(6) نفسه. 
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القاضي لطلوي المدعي في التمسك بحجية الحكم القضائي, وحق القاضي في إثارة حبية 
الحضو الوسايي من إلقاد تقهه ذا هاوه الفرا رط المطروية افاعم مترعة على :كنا له كلق 
الوط وري : 

ويظهر الحكم الحنائيّ حجّة فيما قضى به على النّاس كافة؛ بحيث يلزم القاضي التقيّد .ما قضى به 
واعتباره'» بحيث يرتبط القاضي المدئ بالحكم الحنائيّ في كل الوقائع الي فصل فيها وكان فصله فيها ضروريا 
وفق ما دلّت عليه المادّة 339 من القانون المدي الجزائري إذ تنصّ على أنه "لا يرتبط القاضي المدني 
إلا بالوقائع الى فصل فيها الحكم الجنائي» وكان فصله فيها ضروريا". 

ولأحل ترتيب ما يلزم من أثر إِيجايّ للحكم الحنائي أوجبت المادّة 2/4 من قانون الإجراءات الجزائية 
إرجاء الحكم المدني إلى غاية الفصل النّهائيّ في الدّعوى العموميّة» إذ نصّت على أنه "...يتعيّن أن ترحئ 
ا محكمة المدنيّة الحكم في تلك الدّعوى المرفوعة أمامها لحين الفصل فائيًا في الدُعوى العموميّة إذا كانت قد 
حرّكت",؛ فمى صدر الحكم الجنائي بإدانة المنّهم بجريعة السّرقة وأصبح فائيًا كان على القاضي أن يستجيب 
لدعوى التعويض الى يرفعها الضحيّة ضِدٌ امحكوم عليه متمسكا بحجية الحكم الجنائي. 

بل إن حجيّة الحكم الجنائي على الكافة بما فيهم القاضي تلزمه بالأحذ يذه الحجيّة ولو لم يتمسّك بما 
الخصوم ما دام التّاعَ مطروحا أمامه. وهذا لأن الحكم الجنائيّ يصدر باسم المجتمع والمصلحة العامّةء فلا 
يتوقف اعتباره على تمسّك الخصوم. 

ما بالنسبة للمادة المدنيّة فإن الأثر الإيجايّ للحجيّة إن كان يلزم القاضي بالاستجابة لطلب المدّعي 
في التمسّك بحجيّة الحكم القضائي» فإنْ التَشْريع قد اعتلف حول حقّ القاضي في إثارة هذه الحجيّة من تلقاء 
نقفة تالت النعد على :اغتيان أن كلدة لبك مع النظاء ١‏ الماء” .و آلها مق ره ليده احضوم وعلى ذلك 
سار التشريع الجزائري. 

ويجد القول باقتصار الأثر الإيجاي للحجيّة على القضاة في لزوم الاستجابة لطلب المدّعي في التمّك 
بحجيّة الحكم القضائيّ دون حقهم في إثارتها الحضن الخصب ف التُشريعات الي لا تجيز للمحكمة أن تعمل 
قاعدة الحجيّة من تلقاء نفسهاء حيث تنص المادّة 338 من القانون المدى الزائري على آنه "...لا يجوز 
لكيه أن فامنة مدو الشرية مي قاد كي 


(1) انظر: إدوار غالي الذهبيء حجيّة الحكم الجنائي...ص57-55. 
(2) ار التهرري] الوسيظ رح عن 642 
(3) انظر: بكوش ييىء أدلّة الإثبات...ص 405-404. 
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ويترنّب على ذلك إمكانيّة صدور أحكام متناقضة إذا لم يتمسّك الخصوم بحجيّة االحكم السّابق ولم 
يكن للمحكمة إثارته من تلقاء نفسهاء وفي هذا مناقضة للهدف الحقيقي لتقرير مبدأ الحجيّة وهو وضع حد 
لتجدّد الخصومات وعدم السماح بقيام أحكام متعارضة تغضّ من كرامة القضاءء وهي مصالح جوهرية 
تتجاوز مصالح المخصوم”'. 

لأحل ذلك فقد عادت بعض التشريعات فأحازت للمحكمة أن تثير الحجيّة من تلقاء نفسها دون 
توقف غند طلب الخصوع منعا للتعارض بين الأحكام؛ وهو ما نصت عليه المادّة (101) من قانون الإثبات 
المصري في عبارتها "...تقضي المحكمة بهذه الحجيّة من تلقاء نفسها" بعد أن كانت المادّة (405) من القانون 
امدى الصيوق تنص على اله "...لاون للمتحكمة أن تعد هذه القرينة من تلقاء نفسها": 


الفرع الثاني: صور اعتبار الحكم القضائي في الدّعاوى اللاحقة في الشّريعة الإسلاميّة والقانون 

الوضعي. 

بعد استعراض وجهي اعتبار الحكم القضائيّ في الدّعاوى اللأحقة متمثلين في الوجه السليّ والإيحابي 

هذا الأعسانه فإن هن لاخر يقت اق ضور ةشع غدل تليات عمثة مني الأترين وإئيا كان المتصوف من 

التعرض لها توضيح فاعليّة هذه الحجيّة حاصّة وأنها تنال قسطا وافرا من كتب القانون الي تعالم موضوع آثار 

الحجيّة» وهذا دون التعرّض لما سبق إثارته من الأفكار الكتلقة العلقة ذا الحجيّة» وبمككن تحديد هذه 

التجليّات في ثلاث صور هي حجيّة الحكم المدن على القضاء المدي وحجيّة الحكم الجنائي على القضاء 
الجنائيّ وحجيّة الحكم الجنائي على القضاء المدني. 


الوضعي. 





1. حبّية الحكم المدنيّ علي القضاء المدني في الشريعة الإعلامية. 
من الضّروريّ الإشارة منذ البدء أن الشريعة الإسلاميّة في نصوصها أو في عبارات فقهائها لم تميّر بين 
أنواع الأحكام باعتبار حجيّة بعضها على بعضء إذ تنطلق في إضفائها للحجيّة على الأحكام من منطلق 
كونه حكما قضائيًا لازم الاحترام ونافذا فيما يستقبل من الدُعاوى. 


(1) انظر: إدوار غالي الذّهبي؛ حجيّة الحكم الجنائي...ص73. 
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وإذا كانت النصوص الدَالّة على مبدأ الحجيّة عامّة تشتمل كل أنواع الأحكام فهي في دلالتها على 
حجية الأحكام المدنية منها على القضاء المدن 1 وأوضح.ء ذلك أن أظهر النصوص دلالة على مايجحوز 
الحكم من الحجية والتسليم والاحترام هو قوله تعالى:"-0كناء [)© © © 2ب ا#الن 5ك احا ٠٠‏ 
© كا مرك ون ع لا زاامج 0 لحا 0 # رم[ © 5+ لها كاج © 6 > لا دري« © 9 اخامعى 


+ 0د جر لحا © 9 22> 4 © مث همزا > تاج بجزج بقء ٠+‏ ©:0ز1؟ © > 320 2 عو © 
مت 1 < 0ه سه 2 510 © 119 © 6 5) و0 © مه 2 ٠زو ٠١‏ © ب أن © 


»© >0 # قهان>ك © > 3-0 22 99019 ©©09مه "'؛ وقد ورد في شأن نزاع حول 
مسألة سقي اللعين بون برعل دق الأهان وعيد الله بن الزبير يشمن وهي سياه 100 

فقد دلت الآية على ضرورة التسليم للحكم القضائيّ ظاهرا وباطنا. قال ابن كثير تفسيرا للآية:".. 
ينقادون له في الظاهر والباطن [أي الحكم] فيسلّمون لذلك تسليما كليًا من غير تمانعة ولا مدافعة ولا 


٠. . 3‏ 5 .. 5 مر 5 5 م( 2 5 2 ,4 ب 
منازعة 2 وكذلك فإن مقولة عمر صَكَْشْعَنَا الشهيرة: ...للك على ما قضينا وهذهعلى ما قضينا إثما صدرت 














بشأن نزاع مدني حول مسألة ميراث بين الإوة. 

وقد سبق التعرض لشروط حيازة الحكم القضائيّ للحجيّة في الشّريعة الإسلاميّة متمثلة في كون الحكم 
صحيحا مع صدوره من جهة قضائيّة مختصّة وفصله في الموضوعء» وكذا شروط الدّفع بحجيّته متمثلة في وحدة 
الموضوع والسّبب والأطراف. 

وقد تبيّن من لال دراسة تعلق مبدأ الحجيّة بالنظام العام في الشّريعة الإسلاميّة أن الفقه الإسلامى يعتبر 
أن حجيّة الأحكام القضائيّة مسألة تتعلق بالنُظاء العام لا يجوز للقضاء ولا للخضوم المساس بماء وعلى القضاة 
أن يتمسّكوا بها ويثيروها من تلقاء أنفسهم وهذا دون تمييز بين أنواع الأحكام”. 

ولهذا فإن حجيّة الحكم المدني على القضاء المدني تتعلق بالنَظام العام على اعتبار قيامها جميعا على تحقيق 
مصالح عامّة تتمثل في منع تحديد التراع واضطراب الأحكام وتوهين أمر القضاءء وهذه مصالح عامّة تسمو 
على مصالح الأفراد. 


(1) سورة النساى الآية 65. 
(2) انظر ص 93-92 من هذا البحث. 
(3) تفسير القرآن العظيم؛ ج2 ص306. 
(4) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(5) انظر: ص 153-152 من هذا البحث. 
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ولا يقتصر دور حجيّة الحكم المدني على القضاء الماني في منع تحديد التّراع بحيث يكون للمدّعى عليه 
حقّ دفع دعوى المدّعي لوجود حكم قضائيّ سابق في التّراع؛ أو في واجب القاضي في رفض كل دعوى 
هدف إلى تحديد التراع فيما سبق الفصل فيه. وإِنّما يظهر أيضا فيما يستحقه الحكم القضائي من الاحترام 
والتّسليم في غيره من الدّعاوى الي تنطلق ما قرّره هذا الحكم من الحقوق والمراكز الشرعيّة. 

2. حجيّة الحكم المدنى على القضاء المددن في القانون الوضعي. يُعتبر الحكم الصّادر في المسائل 
المدئيّة حجّة على القضاء المدن بحيث يلزم القاضي أن يحترم ما سبق الفصل فيه وينفذه في الدعاوى اللاحقة 
كما يلزمه أن يمتنع عن نظر الدّعوى الى سبق الفصل فيها مي انحد الخصوم والمسألة امحكوم فيها بين 
الدُعوى السابقة ا محكوم فيها والدّعوى الجديدة. 

وجدير بالإشارة في البداية أن القضاء المدي هنا المقصود منه معناه الواسع؛ بمعئ ألا يكون قضاء 
حنائياء فيشتمل ما كان مدنيًا وإداريًا وتجاريا وأحوال شخصيّة وغيرها. 

وقد تقرّر مبدأ حجيّة الحكم القضائيّ المدن على القضاء المدني في القانون الجزائري بنصّ المادّة 338 
من القانون المدني الى تنصّ على أن "الأحكام الى حازت قوّة الشيء المقضىّ به تكون حجّة بما فصلت فيه 
من الحقوق» ولا يجوز قبؤل أي :دليل ينقظل هذه القرينة ولكن لا تكون لتلك الأحكام. هذه الججيسة إلا في 
نزاع قام بين الخصوم أنفسهم دون أن تتغيّر صفاتهم وتتعلق بحقوق لها نفس امحل والسّبب ولا يجوز للمحكمة 
أن مايق له الفزيفة ل 

وقد سبق التعرض لشروط التمسك بحجيّة الحكم القضائي وهي صحة الحكم القضائي وصدوره من 
جهة قضائيّة مختصّة وأن يكون فاصلا في الموضوع في منطوقه» كما سبقت الإشارة إلى شروط الدّفع بالحجيّة 
في المادة المدئيّة متمثلة في وحدة الخصوم والموضوع والسّبب» وهذه الشروط (شروط التسسّك وشروط 
الدفع) هي شروط حجيّة الحكم المدن على القضاء المدي. 

كبا فته الخشارة :ول "الجامانع اللستافة لميحديد أسان هذ اند وظيوت أن أولذها بالاعقار هو 
أن حجيّة الحكم المدن على القضاء المدني تقوم على المصلحة الجماعيّة والفرديّة الى أنيط بها تحقيقهاء والذي 
يقوم على اعتبارين هما: وضع حدّ للمنازعات» بحنب تناقض الأحكام. 

ولا تتعلق حجيّة الحكم المدني على القضاء المدني بالنّظام العام في القانون المدي الجزائري حيث تمنع 
المادّة 338 منه ا محكمة من أن تأحذ بالحجيّة من تلقاء نفسهاء بينما استقرٌ القانون المصريّ على اعتبارها من 


(1) نصّت عليه المادّة 101 من قانون الإثبات المصريّ و 116 من قانون المرافعات المصريّ وكذا نصّت عليه المادّة 1351 من القانون 
المدي الفرنسي. 
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النظام العام بنصّه في المادّة 101 من قانون الإثبات و116 من قانون المرافعات على أن الحجيّة تقضي بما 
امحكمة من تلقاء نفسهاء وهذا الانجاه الأخير أوفق مع المصلحة الَيَ تقرّرت الحجيّة لأحلها وذلك بوضع حدّ 
للمنازعات وعدم فسح المحال لقيام أحكام متعارضة تغض من هيبة مرفق القضاء. 

وتظهر حجيّة الكو المذى على القسناء المدن. بسكل إخاي ى عن اللتعى فق الستلك عا تق الفصل 
فيه للمطالبة في دعوى جديدة» وكذلك لزوم استجابة القاضي لطلب الخصوم في التمسّك بما قضت به 
الأحكام السّابقة» كما تظهر في حقّ القاضي في إثارة حجيّة الحكم القضائي من تلقاء نفسه إذا كانت المنازعة 
المطروحة أمامه مستندة على مسألة سبق الفصل فيها في التّشريعات الى تحيز للقاضي إثارتا من تلقاء نفسه. 

بيدما تظهر بشكل سل في حقّ المّعى عليه في دفع الدّعوى لسبق الفصل فيهاء ولزوم استجابة 
القاضي لهذا الدفع مي تحقق من سبق القضاء في المسألة نفسها بموضوعها وسببها وبين نفس الأطراف» وحق 
القاضي في إثارة الحجيّة من تلقاء نفسه دون حاجة إلى تمسّك الخصوم في التتشريعات الي تجيز ذلك. 

أمّا في حالة مخالفة حجيّة الحكم القضائي بحيث يصدر حكم في دعوى جديدة مناقض لحكم سابق 
صادر في دعوى سابقة مع اشتراك الدّعويين في الخصوم وامحل والسّببء فإنّه إن كان طريق الاستثناف في هذا 
لمكم انديك :ا زال لنناستا فإئد يتين ولوعته قضند إلعائهة وإذا كان الاستثناف غير متاح تعيّن الطُعن فيه 
بالنّقض وهو ما نصّت عليه المادّة 233 من قانون الإجراءات المدنيّة الى تقرّر أن "الطعن بالتقض لا يبئن إلا 
على أحد الأوجه التالية: 1- عدم الاختصاص أو تحاوز السّلطة. 2-مخالفة أو إغفال قاعدة جوهريّة في 
الإحراءات. 3- انعدام الأساس القانوني للحكم. 4- انعدام أو قصور أو تناقض الأسباب. 5- مخالفة أو 
خطأ في تطبيق القانون الدّاخلي أو قانون أحبي متعلّق بالأحوال الشخصيّة. 6-تناقض الأحكام النهائيّة 
الصادرة من محاكم مختلفة". 

وجعلت المادّة 234 من قانون الإحراءات المدنية للمحكمة العليا نقض الحكم المخالف لحكم سابق 
من تلقاء نفسهاء حيث نصّت على أنه "يحوز للمحكمة العليا من تلقاء نفسها أن تنقض الحكم لأحد الأوجه 
الواردة في المادّة 233" 

وهكذا يتبيّن أن حجيّة الحكم المدني على القضاء المدي لا تقتصر على وجوب التّسِليم لما سبق الفصل 
فيه والامتناع عن إعادة نظر الدّعوى لأحل ذلكء» بل تظهر أيضا في استحقاق القضاء المحالف للإلغاء 
والتقض من أثبت الخصوم ذلك أو اكتشفت تلك المخالفة من طرف امحكمة العليا. 

كما اعتبرت المادّة 194 من قانون الإجراءات المدنيّة وجود تناقض في أحكام فائيّة صادرة بين نفس 
الأطراف وزفاء علق تفن الأشافك نتى تفن اللنية القضات عقالة تمن الات النناتن إعاكة التظرة فق الأسكام: 
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ثانيا: حجيّة الحكم الجنائيّ على القضاء الجنائي في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
. حجيّة الحكم الجنائي على القضاء الجنائي في الشريعة الإسلاميّة. 

المقرّر في فقه الشريعة أن الحكم القضائيّ الصّادر في المسألة الجنائيّة يمنع من تحديد متابعة ذات الشخص 
عن نفس الوقائع» وهذا منعا من اضطراب الأحكام وحتى يكون الشخص في مأمن من أن يكون مستهدفا 
بالمتابعة أكثر من مرّة لذات الوقائع. 

ويعتمد ذلك على أن الشّريعة تمنع القاضي والخنصوم من المساس بالحكم القضائيّ من صدرء بحيث لا 
يحوز نقض قضاء القاضي مي اعتمد على الثابت من أحكام الشّريعة بنصّ أو إجماع» أو كانت نتيجة اجتهاد 
مستساغ فيما هو محل الاجتهاد' . 

وهذه الحجيّة تلقي بظلالها على القاضي والخصوم على السّواء لأن نصوص الشريعة قد منعت 
من أن يجتمع في المسألة الواحدة قضاءان لحديث الببي متي : "لا يقضينّ أحد في قضاء قفني 

فإن ما سبق عرضه على القضاء وتم الفصل فيه لا ينبغي عرضه محددا للمناقشة؛ ولا يجوز العدول عنه 
بحكم جديد وإلاً كان إيجادا لقضائين في قضاء واحد وهو منهيّ عنه إضافة لذلك فإنْ حكم القاضي الحنائي 
يعتبر اجتهادا منه في تقدير الوقائع وتكييفها وتحديد الحكم الشرعيّ واجب التطبيق فيها وإنزاله عليهاء وهذا 
الاحتهناد عزنه يعدن حيكة على كل احتهاد لححق لاتصالة بالقضاء سواء أتضمّح إدانة أم جراد وعسذا لأن 
الاحتهاد لا ينقض باجتهاد مثله» وهي قاعدة محل إجماع في فقه الشريعة”. 

وهكذا تظهر حجية الحكم الجنائي على القضاء الجنائي مانعة من تحديد متابعة امتهم عن نفس الوقائع» 
ويكون على القاضي م عرضت عليه أن بمتنع عن نظر هذه الدعوى ويكون للمتّهم أن يدفعها بسبق الفصل 

بل تظهر حجية الحكم الجنائيّ على القضاء الحنائي بدور إِيجابي حينما يتمسّك متّهم آخر متابع بنفس 
الوقائع بسبق الفصل في متابعة الأول بشكل مانع من متابعته هو بأن يكون الحكم الأوّل قد صدر ببراءة 
المتهم الأوّل لأسباب موضوعيّة لكون الفعل غير مجرّم شرعا كالتفاضل في صور ليست معدودة من صور ربا 
النفتل أو أن شروط القعل المضعو القكان هي دكنيل كان وكوة اللفروق الكو سي اللتلية مرجي 


(1) انظر مبحث نقض القضاء ص 40-38 من هذا البحث. 

(2) سبق تخريج الحديث ص55 من هذا البحث. 

)3( انظر: السيوطي» الأشباه والتظائر.... ص 101؛ ابن نحيم» الأشباه والنظائر, ص105. 
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للقطعء فيكون تمسّك امهم الثاني .ما يثبته الحكم من عدم استحقاق هذا الفعل للعقاب للمطالبة بالحكم 
ببراءته» أو إعفائه من حكم الحدّء بل يكون على القاضي مي اطلع على الحكم الأوّل أن يقضي ببراءة المنّهم 
الثاني حي لا يوجد في المسألة الواحدة قضائين» قضاء يحكم بكون الفعل ليس جرما مستحقا للحدٌ والآحر 

وأمّا تعلق حجيّة الحكم الجنائي على القضاء الحنائىّ بِالنّظام العام فهو أمر لا غبار عليه لأن فقه الشريعة 
نجه إلى اعتبار الحجيّة متعلقة بِالنَظام العام بشكل مطلق بحيث يكون واحب القضاة إثارة سبق الفصل من 
تلقاء أنفسهم". 

ويبقى أنه من الضّروري أن مير حجيّة الحكم الجنائي على القضاء الحنائي في الشريعة الإسلامية عن 
قاعدة تداخل العقوبات» ذلك أن الحجيّة يظهر أثرها في الدعوى المستقبايّة بحيث يتوجب وضع الحكم ذي 
الحجية محل احترام واعتبار فلا تعاد متابعة امتهم عن نفس الوقائع لسبق الفصل فيهاء ويراعى ما قتضى به 
الحكم اعتمادا على أسباب موضوعيّة ببراءة المنّهم الأوّل حال متابعة غيره على نفس الوقائع. 

أمّا قاعدة تداحل العقوبات في الشّريعة الإسلاميّة فإنّها تتعلق بالوقائع السّابقة عن الحكم بالعقوبة وال 
تتحد معها في النوع بحيث لا يعاقب امتهم حال إدانته إلا بعقوبة واحدة» كمن يسرق مرارا فإنّه يعاقب 
بعقوبة الحدّ على جميع سرقاته قبل الحكم, أو الي من أنواع مختلفة إلا أنها تحمي مصلحة واحدة”. 

2. حجيّة الحكم الجنائي على القضاء الجنائيً في القانون الوضعي. يعتبر المككم الصّادر في 
السائل اتلداتة تححة على الكافة :و قلق #بالتطاء الكاء” هذا #الدايكوة المحكمه أن وجيت من افتاه 
نفسها دون الحاجة إلى تمسّك الخنصوم. 

وقد تقرّر مبدأ حجيّة الحكم الجنائي على القضاء الجنائي في القانون الجزائري في نصوص أهمها المادَّة 
1 منن قانون الإجراءات الجزائيّة حيث نصّت على أنّه: "...لا يجوز أن يعاد أحذ شخص قد برّئ قانونا 
أو أثهامه بسبب الوقائع نفسها حتّى ولو صيغت بتكييف مختلف”. 

فإن هذه المادّة تجعل للحكم الحنائيّ الصّادر حجيّة على القضاء الحنائي مانعة من إعادة متابعة نفس 
الشخص عن نفس الوقائع ولو كيفت بشكل مختلف» وكذلك نصّت المادّة 6 من قانون الإحراءات الجزائية 


(1) انظر ص 153-152 من هذا البحث. 

(2) انظر: عبد القادر عوده, التشريع الجنائي الإسلامي» ج1 ص747. 

(3) انظر: إدوار غالي الذهبي؛ حجيّة الحكم الجنائي... ص72. 

(4) وهو ذات المععئ الذي نصت عليه المادّة 368 من قانون الإحراءات الفرنسي. 
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الجزائريّ على أن صدور الحكم الحائز لقوّة الشّيء المقضيّ سبب لانقضاء الدّعوى العموميّة الرّامية إلى تطبيق 
00 

ويعتبر هذا الانقضاء مانعا من إعادة متابعة المنّهم على نفس الوقائع الْيَ صدر بشأنها حكم حائز زلقوة 
الأمر المقضي» ومعيئن ذلك أن للحكم الجنائي حجيّته على القضاء الجنائي بحيث يكون مانعا من إصدار حكم 
حديد بدعوئ حديدة يتابع فيها نفس الشّخحص عن نفس الوقائع” 

وتمثل هذه الحجيّة المانعة من إعادة المتابعة صورة لحجيّة الحكم الجنائىّ على القضاء الجنائيّ في القانون 
الوضعي» وهو دورها السلبي» بينما لحجية الحكم الجنائي دور إيجابي بمارسه على القضاء الجنائي حيث بمكن 
لأحد المساهمين في الجريعة أن يتمسّك بالحكم الجنائي القاضي ببراءة أحد المساهمين والحبى علد أسبيباتك 
موضوعيّة كأن يكون الفعل غير معاقب عليه للمطالبة بالحكم بالبراءة. 

ذلك أن الحكم بإدانة شخص على واقعة جنائيّة لا يمنع من متابعة غيره عن ذات الواقعة في دعوى 
أخرى بصفته شريكا مثلاء ولا يمكن لهذا الغير أن يدفع هذه الدّعوى بحجيّة الحكم الصّادر بشأن الشخص 
المدان لاحتمال أن يصير هو أيضا مداناء ولأن الحكم بإدانة المتّهم لا يعبئ براءة غيره”. 

بينما الحكم ببراءة شخص يختلف بحسب تأسيس الحكم بالبراءة» فإن كان الحكم بالبراءة مؤسّسا على 
أسباب شخصيّة تعلق بالمنهم المتابع في الدّعوى كانعدام القصد الحنائي فإن ذلك لا يمنع من متابعة غيره عن 
ذات الواقعة في دعوى أحرى بصفته فاعلاء أمّا إذا كان الحكم بالبراءة مؤسّسا على أسباب موضوعية تتصل 
عاديات الجريمة وتكييفها القانوني لعدم صحّة الواقعة أو عدم العقاب عليهاء بحيث أنْ الأسباب الى بُنيت 
عليها البراءة تؤدّي بذاتها إلى براءة باقي المتّهمين في دعوى جديدة بذات الواقعة» فإن للمتهمين في الدّعوى 
الثانية التمسّك بحجيّة الحكم القضائيّ الأوّل في المطالبة بالحكم ببراءهم على أساس أن الحكم الأوّل قد قضى 
بعدم صحّة الواقعة أو عدم العقاب عليهاء ومع هذا فلا تمتنع متابعتهم؛ بل والحكم بإداتقهمٌ؛ فهم في 
تمسّكهم بحجيّة الحكم الجنائيّ يطرحونه كوسيلة إثبات يدعمون بما دفاعهم في موضوع الدّعوى» ويكون 
حَريا بالقاضي إعمالا لحجيّة الحكم الأوّل إذا تضمّن الحكم بعدم ثبوت الواقعة أو عدم العقاب عليها القضاء 
بالبراءة' للكيميى والمتابئيق يتفم الواقعة: 


(1) وهو ذات المعين الذي نصّت عليه المادة (6) من قانون الإحراءات الجحزائيّة الفرنسيّ والمادة (454) من قانون الإحراءات الجنائية 
المصري. 
.2 ,لك .02 ,20171.00 للخالطظ8 ,518171كح 1.81 08010185 ,5181011 4510117) (2) 
(3) انظر: عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضي...ص 373؛ عبد الحميد الشواري» حجيّة الأحكام...ص289. 
(4) انظر: عبد الحكم فوده؛ نفسهء ص 361؛ عبد الحميد الشّواربي» نفسهء ص 290. 
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وتعتبر حجيّة الحكم الحنائي على القضاء الجنائىّ متعلقة بالنَظامًٌ العام على اعتبار أن حجيّة الأمر المقضيٌ 
من النظام العام في المسائل الحزائية بالإجماع؟» وهذا أن الحكم الجنائي يصدر باسم امجتمع 1 وللصلحته 
العامّة» ولهذا فلا ملك الخصوم التنازل عن التمسّك بحجيّة الحكم الجنائي» وللقاضي إثارة هذه المسألة من 
تلقاء نفسه على اعتبار أن صدور الحكم الجنائىّ النهائى يعدّ النهاية الطبيعيّة للدّعوى الحنائيّة وانقضائها كما 
دلّت عليه المادّة 6 من قانون الإجراءات الحزائيّة الجزائري. 

ومن المهمّ هنا الإشارة إلى أن حيازة الحكم الجنائي للحجيّة تكون رهينة حيازته لقوّة الأمر المقضيّ 
وهي بدورها مرتبطة بصيرورته بانًاء بمعين عدم قابليته للطعن بالطرق العاديّة وهي المعارضة والاستئناف» 
والطريق غير العادي متمثلا في الطعن بالنّقض سواء باستنفاذها أو بفوات مواعيدهاء ويكون الحكم الجنائي 
بأنا ولو كان قابلا للطعن فيه بطريق التماس إعادة النُظرء إذ هو طريق استثنائي” غير مقيّدمواعيد ومحدود 


بحالات ا 


ولذلك يشترط لحيازة الحكم الجنائي على القضاء الجنائي إضافة إلى صحّته وصدوره عن جهة قضائية 
مختصّة بحكم فاصل في الموضوع أن يكون الحكم فائيّاه وهو ما دلّت عليه المادّة 6 من قانون الإجراءات 
الجزائيّة حيث جعلت سبب انقضاء الدُعوى العموميّة الرّامية إلى تطبيق العقوبة هو صدور حكم حائز لقوة 
الشيء المقضي. 

ويشترط للدّفع بحجيّة الحكم الجنائي وحدة المتهم والوقائع كما سبق بيانه» بينما تكفي وحدة الوقائع 
للتمسّك بحجيّة الحكم الحنائي أمام القضاء الجنائي حال كونه حكما بالبراءة مؤسّسا على أسباب موضوعية 
تتعلق ماديات الحرية وتكييفها القانون كعدم صحّة الواقعة أو عدم العقاب عليها. 


الوضعي. 
. حجيّة الحكم الجنائيَ على القضاء المدن في الشريعة الإسلاميّة. 


(1) انظر: السّنهوريٌ الوسيط...ج2 ص642-641؛ عبد الحكم فوده؛ حجيّة الأمر المقضي...ص27؛ إدوار غالي الذّهبي, حجيّة 
الحكم الجنائي...ص 72. 
(2) انظر: معوّض عبد التواب» نظريّة الأحكام... ص8 3. 
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تحوز الأحكام الحنائيّة حجيّة على القضاء بصفة عامّة» ويعتبر ما تم تقريره من أحكام بالبراءة أو الإدانة 
واحب الاحترام والتسليم فيما يستقبل من دعاوى مدنيّة هدف إلى المطالبة بحقوق تستند في ثبوقا إلى ما قرره 
الحكم الجنائي. 

وينطلق القول بحجيّة الحكم الجنائيّ على القضاء المدي في الشريعة الإسلاميّة من التصوص والقواعد 
ذاتها الي تؤسّس لمشروعيّة المبدأء وال لا تقتصر على نوع معيّن من الحجيّة» بل توجب الاحترام والنَُسليم 
والنفاذ لكل أحكام القضاء* . 

وتتعلق هذه الحجيّة بالنظام العام شأنها شأن الحجيّة عامّق بحيث يكون للحصوم التمسّك بما ويكون 
واحبا على القاضي إثارقها من تلقاء نفسه. ولا يقوم تبرير هذه الحجيّة على ما للقاضي الجنائي من صلاحيات 
في تحرّي الحقيقة لأنه يرتبط في النّظام الإسلاميّ بالأدلة المعتبرة شرعا في إثبات وقوع الجحرائم لا بجرّد قناعته 
الشّخصيّة كما لا يقوم على أنْ المصلحة الى يرعاها متمثلة في المصلحة العامّة مقدّمة على الملصلحة الي 
يرعاها الحكم المدن متمثلة في المصلحة الفرديّة» لأن المصلحة الحقيقيّة للحجيّة متمثلة في استقرار الأحكام 
القضائيّة وقطع الخصومات وحفظ هيبة القضاء مصالح عامّة لا تفرّق بين جنائىّ ومدء وهي تبريرات الحجيّة 
بكل أشكاهها. 

وهكذا فم التجأ المتضرًر إلى القضاء المدي طالبا الحكم بالتّعويض استنادا إلى ما قرّره الحكم المننائي 
توحّب على المحكمة الاستجابة م توافرت شروط حيازته للحجيّة» وكان بين الدُعويين وحدة أساس 
المسؤولية (الحنائية والمدنية). 

ولا كان من المقرّر في فقه الشّريعة أن الاحتهاد لا ينقض يمثلهء وأنه لا يجوز نقض أحكام القضاء بحرّد 
اختلاف الاجتهاد» فإن الحكم المدن م كان سابقا على الحكم الجنائىّ لم يكن لهذا الأخير أيّة حجيّة عليه 
ولم تحر مراجغة الحكم المدي السّابق لأن الحنائي قد أقرٌ حقيقة حديدة لو وحدتث قبل صدور الحكم المدي 
لاختلف الأمر» وهذا منعا من عدم استقرار الأحكام و تحديد الخصومات. 

وقد تمسّك بعض الباحثين في نسبة القول بعدم حجيّة الحكم الجنائي على القضاء المدن إلى القضاء 
الشرعي مما صدر عن هذا الأخير من قرارات تنفي ف لق الله قال مني وى انعان لاد 1 إلا إن 
الأئمّة من شيوخ القضاء الشرعي يكاد إجماعهم ينعقد على نفي حجيّة الشيء المحكوم فيه الصّادر عن الحكم 
الجنائى أمام القضاء المدي الشرعي» ولا يشذّ عن هذا الأنجاه إلا بعض أحكام قضائيّة"2. 
(1) انظر: مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة ص 114-88 من هذا البحث. 
(2) نظريّة حجيّة الحكم القضائيء ص348. 
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وقد أورد بعض الأمثلة على ذلك منها: 


حم فده تسكية أشوظ الامدانته اللتازعة بآن الل العم لوعي الفعريان تين الاريك تف ونا 
أوجب القود أو الكفارة» ولا يكون كذلك إلا إذا ثبت بالاعتراف أو بدليل شرعي؛ وما أن حكم محكمة 
الجنايات لم يبن على صدور اعتراف من الأشخاص المتّهمين بقتل والدهم, فإنّهِ لا يصلح أن يكون مستندا 
على القتل الذي يمنع الإرث”. 
- ما قضت به محكمة مصر الابتدائيّة الشرعيّة من أن حكم المحكمة الحنائيّة لا يحوز حجيّة الأمر المقضيّ فيه 
أمام المحكمة الشرعية أن المحكمة الشرعيّة غير مقيّدة بأحكام محكمة الجنايات» أن شكنة اينات تين 
يدك ادي ليدراء : بالمكوية وا رار عن درك ماقا ابو اعتفاض وو او ةلق العا لد عر ا ليا 
أو شبهة دليل أو من قرينة» وهذا لا يمكن الأححذ به شرعاء لأن القتل لا يثبت شرعا إلا بإقرار أو بّّةء ولا 
يكفي في إثباته القرائن على ما عليه المعتمد» كما أن براءة الحا لا يمكن أن تتحقق شرعا بعد اعترافه بجريعة 
إلأحيك يقن :لديا يلعي . 
- ماقضت به المحكمة العليا الشرعيّة من أن حكم محكمة الحنايات لا يصمٌ الاستناد إليه في ثبوت القتعلء 
لاحل تم سرس امن اقدرات او هاده هود 

والحقيقة أن العلّة في عدم اعتماد المحكمة العليا الشرعيّة المصريّة وكذا المحاكم الابتدائيّة الشرعيّة بالحكم 
الجنائىّ الصّادر في القضايا الجنائيّة ليس سببه عدم القول بحجيّة الحكم الجنائىّ على القضاء المد كما تصوّره 
الحكاديء وراح -يشئع غلى الاجتهاة الشرعي الذي لم يعتدٌ بأحكام محكمة الحنايات بالإدانة بتهمة القتل. 

بل أن السبب كما ردّدته هذه الأحكام والاجتهادات راجع إلى عدم صحّة الحكم في نظرها لآنه لم 
يعتمد وسائل الإثبات الشرعيّة» واكتفى بعقيدة القاضي مستندا للحكم بإدانة القاتل» خلافا للشّريعة لي لا 
تعتدٌ في ذلك إلا بالاعتراف أو الشّهادة العادلة. 


(1) قضية رقم 3: سنة 1912؛ محكمة أسيوط الابتدائيّة الشرعيّة» 15جوان1912, منتخبات الأحكام الشرعيّة. ج1 ص16 3 (نقلا 
عن: حسن بن أحمد الحمّادي نظريّة حجيّة الحكم القضائي . ص 349) 
(2) قضية رقم 8» سنة 1928-1927. محكمة مصر الابتدائيّة الشرعيّة» 30 أفريل 1929م, مجلة المحاماة الشرعيّة» سنئة1» عدد[]ء 
ص25 (نقلا عن : المرحع نفسهء» ص350) 
(3) استتناف رقم 216», سنة 1930-1929 المحكمة العليا الشّرعيّة بتاريخ 30 أكتوبر 1930, مجلة امحاماة الشرعيّة سنة2» 
عدد3؛» ص257 (نقلا عن: المرحع نفسه.» ص 354) 
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فالمسألة مسألة احتلاف نظام إثبات» ينجرٌ عنها عدم إضفاء الصحة على الحكم القضائي وينجرٌ عن 
ذلك عدم القول بحجيته» لا لنوعه بل لمستنده. 

ما الحكم القضائي الحنائى المعتمد على وسائل الإثبات الشرعيّة فهو حجة قاطعة أمام القضاء المدني 
في فقه الشّريعة وقضائهاء وهو ما يفهم من الأحكام السّابقة الذكر. 

2 كبية الحكو الجنائي علي القضاء المدني فاي القانون الوضعي. يعتبر ميدأ 
حبية الحكم الجنائي على القضاء المدني ميدأ مستقزا في القافون الوضعي على اعتبار أن 
حبية الأحكام الجفائية مطلقة وعلى الكاقة “. 

وقد تقرّر هذا المبدأ في القانون الجزائريّ بنصّ المادّة 339 من القانون المدى الجزائريّ حيث نصّت على 
أنه "لا يرتبط القاضي المدي بالحكم الحنائى إلا في الوقائع الََ فصل فيها هذا الحكم وكان فصله فيها 
ضروريًا"” 

وقد نصّت المادّة 456 من قانون الإحراءات الجنائيّة المصريّة على أنه "يكون للحكم الجنائي الصّادر 
من المحكمة الحنائية في موضوع الدّعوى الحنائيّة بالبراءة أو بالإدانة قوّة الشّيء المحكوم به أمام المحاكم المدنية 
في الدتعاوى الْيَ يكون قد فصل فيها فهائيا فيما يتعّق بوقوع الجريعة وبوصفها القانوني ونسبتها إلى فاعلهاء 
ويكون للحكم بالبراءة هذه القوّة سواء بن على انتفاء التّهمة أو على عدم كفاية الأدلّة» ولا تكون له هذه 
الغوة إذا تكافة سشاعلي أن لفون لاقب عه الفانون: 

فإِن هاتين المادتين تدلآن على تقيّد القاضي المدن ما فصل فيه الحكم الجنائي فائيًا بالبراءة أو الإدانة 
سواء ما تعلق بصحّة الوقائع وتكييفها باعتبارها جرما أو نسبتها للمبّهمء إلا أن تقيّد القاضي المدني بالحكم 
الجنائي قاصر على الوقائع ال فصل فيها الحكم الجنائي وكان فصله ضروريًا لإقامة قضائه. ولهذا فإذا عرض 
لوقائع لا يستلزمها الفصل في الدّعوى الحنائيّة بالبراءة أو بالإدانة فلا يتقيّد يما القاضي ال 

وتنعلق حجيّة الحكم الجنائىّ على القضاء المدني بالنّظام العام على اعتبار الصّلة الوثيقة بالمصلحة العامّة: 
إذ أن القول بعدم حجيّته على المدني يقود إلى التتشكيك في الحكم الجنائي الذي يعتبر حجّة مطلقة مي أصبح 
هائيّاء ولذلك فإنّه يجوز التمسلّك بما في أي حالة كانت عليها الدّعوى ولو لأوّل مرّة أمام انحكمة العلياء 


وعلى القاضي المدني إثارتها من تلقاء نفسه. 


7 .1 .02 ,8017100 (ماعلخ 8181 ,45518101 1.81 018:01:0185) ,آللخ 5182 04571017 (1) 
(2) بنفس العبارة نصّت الادّة 102 من قانون الإثبات المصري. 


)3( انظر: علي عوض حسن» الدفع بعدم جواز نظر الدعوى.. .ص 70-69. 
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ويذهب القضاء الفرنسيّ إلى أن الدفع بحجيّة الحكم الجنائيّ أمام القضاء المدي ليس من النّظام العام 
فلا يجوز إثارته من تلقاء نفسه إذا لم يتمسّك به الخصم, ولا يجوز الدّفع به لأوّل مرّة بكي ال 
وهذا خلافا للرّأي الغالب في الفقه الفرنسيّ والّذي يعتبرها من النَظام العامً”. 

وقد انتقد الفقه الفرنسيّ موقف القضاء وذلك لأن احترام الحكم الجحنائيَ مصلحة عامّة» وقاعدة حجيّة 
الحنائي على المدن تتطلبّها الضّرورات الاجتماعيّة”. 

ويقوم تبرير مبدأ حجيّة الحكم الحنائيّ على القضاء المدني على ما للقاضي الجنائي من صلاحيات واسعة 
لتحرّي الحقيقة؛ وعدم الاكتفاء بدليل واحد» خلاف القاضي المدي الذي يكون مقيّدا في تحرّي الحقيقة 
بطلبات الخنصوم وطرق الإثبات المْحدّدة قانونا» كما ييرّر مبدأ حجيّة الحكم الجنائىّ على القضاء المدني ريع 
المصلحة الَىَ يرعاها كل منهماء فإنْ المصلحة الى يقصد الحكم الحنائي تحقيقها ورعايتها متمثلة في رعاية 
مصلحة المجتمع مقدّمة على المصلحة الّىَ يقصد الحكم المدني تحقيقها ورعايتها متمثلة في تعويض المتضرّر وهي 
مصلحة فرديّة”» وكذلك أن الخصم المنتصب في الدّعوى الحنائيّة هو المجتمع ممثلا في التيابة العامّة بينما الخصم 
المنتتصب في الدّعوى المدنيّة هو المتضرّر وحده. 

وهكذا فمين وقعت جرعة وكانت السبب المباشر في إحداث ضرر للغير» فإنّه تنشأ عنها دعويان» 
تتمثل الأولى في الدّعوى المحنائيّة يكون للقاضي فيها سلطة واسعة في التحرّي وقبول الأدلة وتقديرهاء مع 
انتصاب المجتمع ممثلا في الثيابة العامّة خصما قصد حماية مصلحته. وتتمثل الثانيّة في الدّعوى المدنيّة» يكون 
القاضي فيها مقيّدا من حيث الإثبات والطلبات» مع انتصاب المتضرّر صما رعاية لمصلحته الفرديّة”» فكان 
من المنطق أن يكون للحكم الجنائيّ سلطان على الحكم المدني وأولويّة تتمثل في اعتباره حجّة فيما قضى به 
من براءة أو إدانة من حيث وقوع الجحريمة ونسبتها للفاعل وتكييفها. 


171 تامور 20 .نالك :27202 ,8.1954 ,111.1954از7 :12.1910.1.141 ,2167.1910 .وع:1 (1) 
0451017 :35م 5قال0) .19.55 .1981 .م.ه.ز[ ,1980 .ع6 15 (2) .لكك :16712 .1971.11 .مرع.ل 
(7827 ,اك .جه ,80111.00 ملتطحال81 8 ,1نادككخ181[آ 08010185 ,اللخ 18م 
526-27 .مم ,1010 (2) 
.6 م ,1010 (3) 
)4( انظر: عبد الحكم فوده» حجية الأمر المقضي. ...ص 465. 
(5) انظر: إدوار غالي الذهبيء حجيّة الحكم الجنائي...ص48-13. 
(6) قد تكون الدّعوى المدنيّة الناشئة عن الجريمة دعوى تعويض الضّرر الناشئ مباشرة عن الحريمة» كما قد تكون غيرها خصومة كدعوى 
التطليق النّاشئة عن جرعة الزّناء أو بطلان العقد الناشئة عن التّروير» ودعوى الحرمان من الإرث الناشئة عن جرعة قتل المورّث... 
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ويشترط حيازة الحكم الجنائي حجيّة على القضاء المدني من حيث الشكل أن يكون الحكم الجنائي 
صادرا في مسألة جنائيّة» سواء أصدرت من محكمة الجنايات أم محكمة الجنح أم من محكمة مدثيّة متعلقة 
بجرائم الجلسات» وأن يكون فاصلا في موضوع الدّعوى الجحنائيّة» وأن يكون فائيًا (بانًا). 

أمّا من حيث الموضوع فيشترط أن يكون بين الدّعويين وحدة» مسألة بأن يكون أساس المسؤوليّة 
الجنائيّة ذاته أساس المسؤوليّة المدنيّة» وأن يكون ما فصل فيه القاضي الحنائي لازما لإصدار حكمه ولهذا تكون 
الحجيّة قاصرة على المنطوق وعلى الأسباب المؤدية إليه» وأن يكون المقضي به. اتا على نتبيل البقين", 

والفقيقة أن هذه القتروط واتتعه'ق.ظل مااسيق يانه فق :شروظ عحيازة الحكم القضائر” الحجية سواء 
أكان جنائيًا أم مدنيّاء ويبقى أنْ حجيّة الحكم الجنائي على القضاء المدي لا يمكن أن الو سف 
بافتراض عدم الفصل في الدّعوى المدنية بشكل فائي» ولهذا فإذا صدر حكم قضائي فائي في الدُعوى المدنية 
فإنه حتّى ولو صدر بعد ذلك حكم جنائيٌ بات فلا حجيّة له على الدّعوى المدنيّة الى استقرٌ أمرها قبل 
ذلك”. 

ويرى بعض الباحثين أنْ عدم رجييّة الحكم المدي على ما سبقه من الأحكام المدئيّة يمكن اعتباره قياسا 
على عدم رجعيّة النصوص القانوئية إلا بنصّ حاص وهذا تحقيقا للاستقرار القانوي. 

والواضح أن عدم حجيّة الأحكام الحنائيّة على القضاء المدني في الدّعاوى المفصولة ففائيًا قبل صدور 
الأحكام الحنائية تقوم أساسا على أن فاعليّة الحجيّة تكون فيما يخصٌ الدعاوى المستقبلة لا الماضية» كما أن 
علة استقرار المراكز القانوئيية أوضح في الأحكام منها في النتصوص. 

ولأحل ضمان مبدأ عدم تعارض الأحكام القضائيّة.منع القضاء المدي إصدار أحكام فائيَّة قبل الفصل 
بحكم بات في الدّعوى الحنائيّة فقد ظهرت قاعدة "الجنائىّ يوقف المدي" ومفادها إرجاء الفصل في الدّعوى 
المدنيّة لحين الفصل ف الدّعوى الحنائيّة. 

فقد نصت المادّة 04 من قانون الإحراءات اللجزائيّة على أنه "يجوز أيضا مباشرة الدُعوى المدنيّة منفصلة 
عن الدّعوى العمومية غير أنه يتعيّن أن ترجئ المحكمة المدنيّة الحكم في تلك الدّعوى المرفوعة أمامها لحين 
الفصل فائيًا في الدّعوى العموميّة إذا كانت قد حرّكت". 


)1( انظر: عبد الحكم فود حجية الأمر المقضي... ص 4476-468؛ إدوار غالي الذهبي؛ حجية الحكم الجنائي. . .ص 123. 
)2( انظر: عبد الحكم فوده» نفسه) ص 8 45. 
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وواضح أن تقرير قاعدة إرحاء الفصل في الدّعوى المدنيّة إلى غاية الفصل في الدعوى الجنائِّة كان 
الغرض منه هو دعوة المحكمة المدنية إلى الاعتداد مما قضى به الحكم الحنائي وليس بحرد تحكم لا هدف منههء 
ومع هذا فإن قاعدة "وقف الجحنائيّ للمدي" لا تدل بذاقها على حجيّة الحكم الجنائي على القضاء المدن بشكل 
قاطع؛ إذ قد يكون المقصود بإيقاف الدّعوى المدنيّة هو بحرّد إعطاء فرصة للقاضي المدئي للاستعانة .بما توصّل 
إليه الحكم الحنائى دون أن يكون ملزما له". 


خلاصة مقارنة 


(1) إدوار غالي الذبي» حجيّة الحكم الجنائي...ص 1 42-4. 
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خحتاما للمبحث الموسوم ب "آثار حجيّة الحكم القضائي على القضاة في الشريعة الإسلاميّة والقانون 
الوضعي" فإنّهمكن تسجيل جملة من الملاحظات على النّحو التآلي: 
1[- يتّفق القانون الوضعيّ مع الاتجاه الغالب في فقه الشريعة على عدم تعقب القضاة في أحكامهم دون 
متظلّم ما دامت صادرة من قاض معتبر» فلا يجوز فحص أحكامه قصد تقرير صحّتها أو خطئهاء كما لا يحوز 
التعرض لما بالنقض والإبطال» وقد حالف اماق :له التريوة داجا كلك لا فط من ول لجرا 

وقد تبيّن باستعراض الأدلة ترجّح اتحاه المانعين لتعقب الأحكام القضائيّة دون متظلم منعا من مفسدة 
المساس بهيئة القضاء والتشكيك في صحة أحكامها. 
2- يختلف القانون الوضعي عن الشريعة الإسلاميّة في أنّه بمنع تتبّع القضاة في أحكامهم بشكل تام حال 
مخالفتها للقواعد الموضوعيّة للقانون ما دامت قد سلمت إجرائيا من العيوب الجسيمة ال تحمعل أحكامها 
معدومة وتحصّنت عن الطعن فيهاء بينما تعتبر الشّريعة الأحكام القضائيّة المالفة للأحكام الثابتة بنصّ من 
القرآن أو السنّة أو الإجماع معدومة» وهكذا فلا تتحصّن عن الطعن فيها ونقضها مى تم الاطلاع عليها لأنها 
منكر واجب التَغيير وكذلك الأحكام الي يثبت أن القاضي قضى فيها بحر بِيّن لا تأويل له إذ أن الشريعة 
لا تقرّ الظّلم الصّريح ولو كان على حساب ما يازم من هيبة مرفق القضاء ومنع تحديد التراع. 
3- تق القانون الوضعيّ في الاتجاه الغالب في فقه الشّريعة المجيز لتعقّب القضاة في أحكامهم بشرط 
التظلم من أطراف المنصومة؛ إلا أنّه بينما يجيز القانون الوضعي التعقب بشكل غير مقيّد بتقدم مبرّر أو وجود 
خطأ في الحكم القضائي كما في حالة الاستئنافء فَإِنْ الفقه الشّرعي بميل إلى التَضييق من فرص التظلّم حملا 
للأحكام على الصّحّة ولهذا فيشترط جانب كبير منهم أن يتوافر لدى المتظلّم ما يدل على خطأ في الحكم 
4- يختلف القانون الوضعيّ عن الشريعة الإسلاميّة اختلافا جوهريًا حول المكنة ال للقضاة حال إعادة 
عرض التّراع عليهم,؛ فبينما يجعل القانون الوضعي لحهة الاستئناف سلطة الحكم بشكل مختلف أو مناقض 
للحكم الأوّل دون اعتبار للاجتهاد الذي قام عليه» فإن الفقه الشّرعيّ يتفق على أن إعادة نظر القضيّة بناء 
على تظلم الخصوم لا يجيز إعادة نظر القضيّة بشكل لا يُعتبر فيه قضاء السّابق» إذ لا يجوز نتقض الاجحتهاد 
المتصل بالقضاء لمحرّد احتلاف الاجتهاد. 
5- يختلف القانون الوضعي عن الفقه الشرعي من حيث اعتماد درجات التقاضيء فبينما يعتمد القانون 
الوضعيّ مبدأ التتقاضي على درجتين بشكل مستقرٌ في الأنظمة القضائيّة, فإن الفقه الشّرعيّ قد اختلف بين من 


يرى وحوب كون التّقاضي على درحة واحدة ومن يرى إمكانيّة التقاضي على درحتين. 
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وقد تبيّن من خلال عرض آراء الانُجاهين في فقه الشريعة ترجّح مذهب البمحيزين للتقاضي على درحتين 
خاصّة وأن حال القضاة في الغالب الأعمّ في زماننا لا يخرج عن عدّهم قضاة ضرورة يجوز تعقب أحكامهم, 
بينما انصرف ديل المانعين لذلك للقضاة العلماء العدول وهم فئة خلا عنها الزمان وانحخصرت عن إدراك 
شروطها القضاة. 
6- يتّفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة حول أوجه اعتبار الحكم القضائي في الدعاوى اللأاحقة 
وهذا بجعل حجية الحكم القضائي حاحزة للقضاة عن النْظر فيما سبق الفصل فيه وموجبة عليه اعتماد ما 
سبق الفصل فيه في الدعاوى اللأحقة» فأمّا الوجه الأوّل فيكون بالامتناع عن قبول الدّعوى الي تطرح على 
القضاة نفس التّزاع الذي سبق الحكم فيه بحيث لا يكون محلاً لنشاط قضائي يناقشه بحدّدا بإحراءات مبتدأة» 
وأمّا الوجه الثاني فيكون بالاستجابة لطلب المدّعي في التمسّك بحجيّة الحكم القضائي. 
7- يختلف القانون الوضعيّ عن الشريعة الإسلاميّة في أنه لا يلزم القضاة بإثارة الحجيّة من تلقاء أنفسهم في 
المادة المدنيّقه حيث بميل الفقه القانون إلى عدّها قاعدة مقرّرة لمصلحة الخصوم؛ ويسنده التّشريع في نص المادة 
8 من القانون المدئ الجزائري والذّي لا يجيز للمحكمة أن تثير الحجيّة من تلقاء نفسهاء بينما يجعل الفقه 
الشرعي واحب القاضي هو الامتناع عن نظر الدعوى لسبق الفصل فيها بغض النْظر عن طلب المدّعى عليه 
ذلك أم لاء وهو ما ينطبق على المادة المدنيّة والجزائيّة على السّواء. 

إل أن هذا الاختلاف غير وارد في ظل الأنظمة القانونيّة ال تعتبر قاعدة الحجية من النظام العام في الماذة 
المدنية والجزائية على السواء كما في القانون المصري (المادّة 101 من قانون الإثبات). 
8- يتّفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في وحوب الاستجابة لطلب المدّعي في التَمسسّك بحجية 
الحكم القضائي وهذا في دعوى جديدة يتمسّك فيها ممسألة سبق الفصل فيها ويستند عليها للمطالبة في 
الدعوى الحديدة» وإذا كانت الشريعة الإسلامية توحب على القضاة إثارة حجية الحكم القضائيّ من تلقاء 
نفسها بغض النظر عن تمسّك المدّعي بماء فإِنْ القانون الوضعي في ظل الأنظمة الى لا تعتبرها من النَظام العام 
في المادّة المانيّة لا تحجيز للقاضي إثارتها إلا في المادة الجزائيّة إذا لم يتمسّك با المدّعي؛ وهو ما يفتح الجحال 
لصدور أحكام متناقضة إذا لم يتمسّك الخصوم بالحجية في المادّة المدنيّة. 

فتبيّن ما تقدّم أن منهج الشّريعة أوفق ف إعمال حجيّة الحكم القضائيّ ومنع ما يترتّب عن عدم الأحذ 
به من مفاسدء خاصّة وأن هيبة القضاء ومنع تناقض الأحكام هي مقاصد منوط تحقيقها بالقضاة ابتداء بغضَ 
النظر عن تمسّك الخصوم بما. 
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9- يتّفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة ضمن إعمال مبدأ الحجيّة على أن مخالفة حجيّة الحكم 
القضائي حال إصدار حكم في دعوى جديدة مناقض لحكم سابق صادر في دعوى سابقة مع اشتراك 
الدّعويين في الخصوم والمْحل والسّبب تكون نتيجتها هو نقض وإبطال الحكم المديد» وهو ما يسمّى ببطلان 
الأحكام القضائيّة المحالفة لمبدأ الحجيّة. 

وخلافا لحالة عدم جواز إثارة الحجيّة من القاضي المدني من تلقاء نفسه فإنْ القانون الوضعي يجعل 
للمحكمة العليا نقض الحكم المخالف من تلقاء نفسها (المادّة 234 قانون إحراءات مدنية) وهو ما يتوافق مع 
منهج الشتّريعة في فسخ وإبطال كل حكم عخالف لحكم سابق عنه لا يستأهل التتقض. 
0- يتفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة حول صور اعتبار الحكم القضائيّ في الدّعاوى اللأحقة 
وهذا من خلال إقرار حجيّة الحكم المدن على المدني وحجيّة الحكم الجنائىّ على الجنائيّ والمدني على السّواءء 
وإذا كان الفقه الشرعي ينطلق من مبدأ واحد في إعمال أنواع الحجيّة وهي حمل الحكم القضائي على الصحة 
وامتناع نقضه فإنْ القانون الوضعيّ تتعدّد فيه ميرّرات إعمال الحجيّة بحسب الصّور المذكورة» فهي تظهر في 
حجيّة الحكم المدني كقاعدة مقرّرة لمصلحة الخصوم, لهم أن يتمسّكوا بما وهم أن يتنازلوا عنهاء بينما تظهر في 
حجيّة الحكم الجنائي كقاعدة من قواعد النّظام العام على اعتبار أن الحكم الحنائي حجّة على الكافة. 


المبحك القاني: آغار حجية الحكم القضائي علي الاجتهاد الفقهي 
في القريعة الإسلامية والفانون الوضعيٌ 
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يتميز النشاط القضائي المنتج للحكم القضائي بأنه حهد فكري يبذله القاضي لاستخلاص الحكم 
القضائي الواحب تطبيقه في المسألة المعروضة بتطبيق نصوص القانون على الوقائع المعروضة. 

وتطرح طلبات النصوم رفقة الوقائع والأدلة بمجموعة الإشكالات الي تُطرح على القاضي وتتطلب 
موقفا تجحاهها متمثلا في حكم قضائي معتمدا على التصوص الصّريحة القاطعة في تقرير بعضها ويُعمل فكره 
اجتهادا في انتقاء أحد الآراء الفقهيّة أو إبداع حل باجتهاده حتّى لا يكون منكرا للعدالة في البعض الآخر. 

وم صدر الحكم القضائيّ المؤسّس على الاجتهاد فيما هو محل للاجتهاد فقد تقرّر الاحنهاد الذي 
اعتمده وترحح الرّأي الذي احتاره القاضي في عين المسألة المحكوم فيهاء وبالثّالي نفذ الاجتهاد ارم تجاه 
الاجتهادات الأخرى؛ كما ترفع المسألة المحكوم فيها من أن تكون محلا للفتوى واحتلاف الرّأي ما دامت قد 
أضحت محكوم فيها. 

ويعتبر ذلك انعكاسا طبيعيًا لما يناله الحكم القضائي من حجيّة تبسط ظلاها على الفكر والاحتهاد قبل 
أن تبسطها على واقع القضاء والحكم على الدّعاوى المستقبلة خاصّة في ظل النَظام الإسلاميّ الذي يرتكز 
أساسا على البعد الدّيِيَ ومخاطبة الوازع والضّمير وقواعد الحل والحرمة قبل أن يرتكز على الحكم القضائيٌ 
المستند على الظواهر وما يطرح من أدلة وقرائن. 

وسأحاول أن أعرض لمهذه الأفكار من خلال مطلبين على النحو التّالي: 
المطلب الأوّل: نفاذ القضاء في المجنهدات في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاني: رفع الحكم القضائيّ للخلاف الفقهيّ في عين المسألة المحكوم فيها في الشّريعة الإسلاميّة. 


الطلب الأوّل: نفاذ القضاء في المجتهدات في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
يعتبر جهد القاضي الذي يبذله في تمحيص الوقائع المعروضة وتكييفها ودراسة طلبات الخصوم وتتزيل 
النتصوص عليها احتهادا منه لبلوغ ما يحب أن يطبّق من حكم على التنزاع المعروض بحيث يكون الحكم 
القضائيّ الذي يصدره ثرة هذا الاحتهاد» وهذا لا يلغي أن يكون في المسألة اجتهاد آخر» سواء من هلو 
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عاود نظر القضيّة أو من غيره لو نظرها مجحدّداء وهذه نتيجة لاختلاف العقول البشرية في تقدير الأمور وما 
يلزم من حلول» وتنتصب حجيّة الحكم القضائي مرجًحا لما قام عليه هذا الأخير من اجتهاد بحيث أنه مى 
انُصل هذا الاجتهاد بالقضاء وصدر في صورة حكم قضائي فقد أصبح أولى بالاعتبار من غيره من 
الاحتهادات في المسألة» وهنا يُطرح التساوؤل حول مدى نفاذ الاجتهاد المتصل بالقضاء في كل من الشريعة 
الإسلاميّة والقانون الوضعي» ويكون تناول ذلك على الحو التّالي: 

الفرع الأوّل: نفاذ القضاء في المجتهدات في الشريعة الإسلاميّة. 

الفرع الثاي: نفاذ القضاء في المحتهدات في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: نفاذ القضاء في امجتهدات في الشريعة الإسلاميّة. 

يستند القاضي في إصداره للحكم في ظل النُظام القضائي الإسلاميّ على مصادر التشريع المقرّرة 
وهي القرآن والسنّة والإجماع والاجتهاد. ومعن هذا أنه من صادف القاضي محلا ورد في حكمه نصّ من 
القرآن أو من السّنّة أو الإجماع فليس له أن يقرّر في حكمه إلا ما قضى به الحكم الشرعيّ وإلآ عرض 
حكمه للنّقض على ما سبق بيانه في مبحث نقض الأحكام القضائيّة. 

ما إذا صادف القاضي محلاً بحتهدا فيه فقضى فيه باجتهاد لم يخالف فيه نضا ولا إجماعا فقد ترجّح 
اجتهاده على احتهادات غيره في المسألة امحكوم فيهاء وأصبح اجتهاده الذي قضى به نافذا بحيث أنه لا 


وعلة هذا التفضيل والتّقددم هو اتصال الاجتهاد بالقضاءء قال الرّيلعي:"وإذا رفع إليه حكم حاكم 
أمضاه إن لم يخالف الكتاب والسنّة المشهورة والإجماع, لأنه لا مزيّة لأحد الاجتهادين على الآخر وقد 
ترجّح الأوّل باتصال القضاء اك م ماه ا 

ومعين هذا أن اختيار القاضي لأحد الآراء في المسألة امحتملة لأكثر من رأي؛ وحكمه فيها يمقتضاه 
يجحعله في موقع تقديم وتفضيل في عين المسألة امحكوم فيهاء وتغدو الآراء الْيَ كانت مساوية له أو أفضل منه في 
نظر الفقه والاحتهاد دونه مرتبة» بل إِنّها تغدو في الغالب الأعم من الفقه الإسلامي المانع من المساس بالحكم 
القضائّ الاحتهادي في حكم العدم م تعلق الأمر بالمسألة المحكوم فيها. 


(1) راحع: تحريم نقض الأحكام القضائيّة من هذا البحث ص 38-36. 
(2) تبيين الحقائق... ج4 ص1858. 
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أوّلا: عدم جواز رجوع القاضي عمًا قضى به لتغيّر اجتهاده. 

م أصدر القاضي حكمه في المسألة المعروضة أمامه للفصل فيها فقد امتنع عليه تغيبر حكمه ولو تغيّر 
اجتهاده الذي أسّس عليه حكمه؛ وف هذا دليل على نفاذ قضائه في المحتهدات» وأساس ذلك حديث الي 
: "لا يقضين أحد في قضاء بقضائين ولا يقضينٌ أحد بين خصمين وهو غضبان"7) فقد دل الحديث على أن 
لني الصّادر في حقّ احتماع القضائين في قضاء واحد إِنْما القصد منه هو النّهي عن القضاء الثاني» فكان 
القضاء الأوّل نافذا ما دام صحيحاء وعلامة صحّته ألا يكون عنالفا لنصوص الشريعة وقواعدهاء فإن كان 
مؤسّسا على اجتهاد فيما هو محل اجتهاد فيكون منهيًا على القاضي مصدر الحكم أن يقضي بغيره إن تبدّل 
اجتهاده. 

بل إن دلالة الحديث قاصرة على نفاذ قضائه في امحتهدات بحيث لا يملك الرّجحوع عنه؛ لأنه لا.بمككن 
المنموةة ما عدر عبه ذانيا طناك كي لمان اللينيك إلا ذا كان عالفا: لتقام الكذل أنه لوا كان مرؤافقا كنا 
بصدد قضاء واحد لا قضائين» وواقع المخالفة محصور بين أن يكون القضاء الأوّل مؤسّسا على نص من 
الكتاب أو السنّة أو الإجماع» فيكون القضاء الثاني هدرًا معدوما في ميزان الشّرع؛ فلم يوجد قضاء ثان» فلا 
تكون هذه الحالة مقصودة في الحديثء وإمًا أن يكون القضاء الأوّل مخالفا لنصوص الكتاب والسئّة والإجماع 
فيكون هدرا معدوما في ميزان الشّرع ويكون القضاء اللاحق هو القضاء الوحيد المعتدٌ به في نظر الشّريعة 
فلم يوحد قضاء أوّل» فلا تكون هذه الحالة مقصودة في الحديث. 

فتبيّن أن مقصود الحديث هو حالة كون القضاء الأوّل مؤسّسا على اجتهاد» وكون القضاء الفاني 
مؤسّسا على احتهاد آخر مختلف عنه؛ فيكون مقصود الحديث الشريف في القاضي عن القضاء مجددا فيمما 
هو محل اجتهاد بحكم مختلف نظرا لتغيّر اجتهاده» وهو غاية ما أريد الاستدلال له. 


وقد سبقت الإشارة إلى أن عمر يهنا لم يغيّر قضاءه بتغيّر احتهاده في المسألة المشتركة؛ وقال بجييا 


لسائله: "تلك على ما قضينا و هذهعلى مأ في قال ابن قدامة:"وإن تغيّر اجتهاده ولم يخالف نصا ولا إجماعا لم 


(1) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(2) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث 
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.. و 7 عَسٍ 3 7 : مغ 1 3 
ينقض حكمه لما رُوي عن عمر2 :يتين أنّه حكم في المشركة بإسقاط ولد الأبوين ثم شرك بينهم بعد" 2 
ومن ذلك عدم ردٌ شريح القاضي قضاء نفسه بتوريث ابن البنت استنادا لقوله تعالى: 


(...0 © اط /21:0800ل 2 2ت ٠ن‏ مج 5 2 1106لا © 2 جد روخ ادك © 2 2 020 () زكى عاك ان 

















ل دمع هاه © ق جات و دهاع +99 3ج 59 يزع مذرويى +...)* رغم أن ابن 
الزبير يتنه اعترض على الاجتهاد الذي بئ عليه قضاءه. 

وقد تضافرت عبارات الفقهاء في عدم نقض القاضي قضاء نفسه في المحتهدات إذا تغير احتهاده» وله 
أن يحكم باحتهاده الثاني في مستقبل الحوادث» قال السمناي: "...ولا ينقض القاضي حكمه باجتهاد 
جد يك ولا ينقضه باجتهاد أظهر عنده من الأول» بل يستأنف الحكم والقضاءء ولا يرد ل 

وهذا الرأي هو الرّاحح في المذهب المالكي خلافا لمن رأى حواز فسخ القاضي للحكم إلى ماهو 
أحسن منه يا وقد جاء قُ الفتاوى الهندية: "لو قال القاضي بعدما قضى قُ حادثة رجعت عن 
قضائي أو أبطلت حكمي أو وقفت على تلبيس الشهود أو أراد أن يبطل حكمه.؛ لا يعتبر هذا الكلام منهء 
والقضاء ماض على لجانة: 

وحتى يتبين ترجّح القول بعدم العدول عن الحكم القضائي من طرف القاضي مصدر الحكم وكذلك 
بيان الاستثناء المتمثل في حالة مخالفة الحكم للنصّ أو الإجماع فقد اخترت التّعرّض لذلك بشكل موجزء 
والمقصود بالعدول هنا هو رحوع القاضي عن الحكم الذي اودر سبوا أكان ذلك بطلب الخصوم أم من 
الحالة الأولى: تحريم العدول» وهذا حالة كون الحكم القضائي الصادر موافقا لنصوص القرآن والسنّة وإجماع 
العلماء أو كان مؤسسا على احتهاد فيما هو 18 احتهاد» والقول بتحرتم العدول عن الحكم الاجتهادي هو 











(1) الكافني... ج4 ص450. 
(2) سورة الأحزاب. الآية 6. 
(3) انظر: ابن نحيم» الأشباه والتنظائر. ص106-105 ؛ الستيوطي» الأشباه والتنظائر... ص1 10. 
(4) روضة القضاة...ج1 ص319. 
(5) انظر: ابن فرحونء القّبصرة... ج1 ص71. 
(6) نظام وجماعة» ج3 ص 332. 
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قول غالب الفقهاء'. وهو الرّأي الذي صحّحه الأئمّة المتأعدّرون من المذهب المالكي”) وهو المرويّ عن ابن 
القاسم عن مالك أنه لا يرجع القاضي فيما قضت به القضاة ثما اختلف النّاس فيه وهو قول سحنون 
انبا ناعون . 
قال الباحي: "إذا تبيّن للقاضي أن الحقّ في غير ما قضى به فسخ حكم ذلك» إذا لم يوافق فيه من اعمتلاف 
الفقؤاء:قؤل قائل» وإ :افق قول قال متهت ل يفسخه وأمظيى ما سكو ي:اقالة غير وأنعن من تسيو" 
وجاء في البدائع:"إن قضى في حادثة وهي محل الاجتهاد برأيه ثم رفعت إليه ثانيا فتحوّل رأيه» يعمل بالرأي 
الثاي» ولا يوجب هذا نقض الحكم بالرأي الأوّلء لأن القضاء بالرّأي الأول قضاء بجمع على جوازه لاثفاق 
أهل الاحتهاد على أن للقاضي أن يقضي في محل الاجتهاد مما يؤدّي إليه اجتهاده» فكان هذا قضاء متّفقا على 
صحته, ولا أثفاق على صحّة هذا الرأي الثاني فلا يحوز نقض المجمع عليه بالمختلف"". 

ولا يقتصر أمر تحريم العدول على بحرّد تغيّر الرّأي فيما يتعلّق بالحكم الواحب في المسألة» بل إن تغيّر 
قناعته في تقدير الوقائع أو عدالة الشّهودء أو صدق الحجج والأدلة ال استند إليها لا بمنحه حقّ العدول عن 
كيه 

وعلة تحرم عدول القاضي عن قضائه بقضاء حديد فيما هو محل احتهاد أن القاضي إذا حكم بشيء في 
المسائل المحتهد فيهاء ثم تغيّر اجتهاده فلا ينتقض اجتهاده الأوّل باجتهاد جديد, لأن الاجتهاد الثاني ليس أولى 
بالأحعذ من الأوّل” بل إِنْ الاحتهاد الأوّل أرجح لاتصاله بالقضاء” . 

وذهب ابحاه عند المالكيّة إلى أن للقاضي العدول عن حكمه م تبيّن له ما هو أحسن منه ء وقيل أنه مشهور 


. 53 548 2 ع 2-18 3 يض 5-5 ال . 5 5 7 ٠.‏ 


(1) انظر: الباحي» فصول الأحكام...ص 177؛ ابن أبي الدّم, أدب القضاءء ص77؛ ابن قدامة» المغني» ج11 ص467؛ البهونٍ» شرح 
منتهى الإرادات» ج3 ص476 ؛ الكاسان» بدائع الصنائع... ج7 ص 14؛ السمناني» روضة القضاة... ج1 ص19 3؛ الآمديء 
الإحكام...ج3 ص232. 
(2) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص62. 
(3) انظر: المدونة» ج4 ص76. 
(4) انظر: نفسه؛ ج1 ص 63 ابن المناصفء تنبيه الحكام.... ص 304. 
(5) نفسه. ص177-176. 
(6) انظر: الكاساني» نفسه» ج7/ ص3. 
(7) نظام وجماعة, الفتاوى الهنديّة. ج3ص333-332. 
(8) انظر: السّيوطيء الأشباه والتنظائر...ص101؛ ابن بحيم» الأشباه والنظائر. ص 105 . 
(9) انظر: الزيلعي» تبيين الحقائق. .. ج4 ص1885. 
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احتلاف بين العلماءء» ثم تبيّن له أن الحقّ في غير ما قضى به فلينقض قضيته وإن كان أصاب بالأوّل قول قائل من 
أهل العلم"” . 
اعتمد جمهور الفقهاء في منع العدول عن الحكم الاجتهادي بأدلّة أظهرها: 

1 -ما روي عن البَّيّ ميم كان يقضي بالقضاء ثم يرل القر] نا يكين الدى قطي به ليزه قحا ويفكاني "فقن 
دل الحديث على أن القاضي إذا قضى في حادثة باحتهاده ثم رأى خلاف ما قضى به لم ينقض ما مضى من 
القضاء لكنّه يستأنف الحكم في المستقبل بما تحوّل إليه رأيه» وهذا لأنْ الب ميم حين اجتهد لم يكون النصّ قد 
لول فيكرة جياه قث ناه قعل" . 

2-أنْ الاجتهاد الذي استند إليه الحكم الأوّل مجمع على صحّته لأن للقاضي أن يحكم بما يراه حقاء وهو إِنُما 
ينقضه بقوله» وهو مختلف في صحّته "فلا يجوز نقض ما صم بالاثفاق بقول مختلف في صحّته"”. 

3-أن في منع العدول عن الحكم القضائي منع لاستمرار الخصومة والمنازعة» وهي سبب الفسادء وما أدّى إلى 
الفساد فساد. 
ول أعثر عند المالكيّة فيما رجعت إليه سندا لما اعتمدوا عليه» وقد بيّن ابن قدامة حسّتهم في ذلك » وعكن 

تلخيصها في أمرين: 

1-قول عمر يعنتن: ف رسالته الشهيرة إلى أبي موسى الأشضعري ,َيَكََدهنه: "ولا يمنعئك قضاء قضيته بالأمس ثمّ 
راجعت نفسك اليوم فهديت لرشدك أن تراجع فيه الحقٌّ» فإنَ الرجوع إلى الحقّ خير من الثمادي في الباطل"7*, 
ووجه دلالته على رأيهم أن العدول إلى الرأي الثاني رجوع إلى الحقّ فلزم نقض ما يراه خلافه وهو الحكم 
الأول. 

قب قات سارت اتن ف ررق وه اولاز ع اماب ارم ا 


(1) انظر: ابن عبد الرفيع» معين الحكام. ...ص8 63. 
(2) انظر: ابن فرحونء القبصرة» ج1 ص 63؛ ابن المناصفء تنبيه الحكام...ص 304. 
(3) انظر: ابن قدامة» المغني» ج11 ص404. 
(4) ابن المناصف» نفسه. 
(5) ذكره الخصّاف عن الشّعبي (انظر: عمر بن عبد العزيز » شرح أدب الخصّاف. ص 326). 
(6) انظر: عمر بن عبد العزيز» نفسه» ص327-326. 
(7) الكاسان» بدائع الصبائع... ج7 ص14 . 
(8) انظر: نفسه. 
(9) انظر: ابن قدامة» نفسه. 
(10) سبق تخريجه ص 33 من هذا البحث. 
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ويبدو أن ما اعتمده القائلون بالعدول ضعيف لا يصمد أمام البحث والتتحقيق» وذلك أن فهم مقولة 
عمر بن الخطاب تيهنا على الوجه الذي فهموه غير صحيح؛ وهو أن الفهم المتحيح هو أن القاضي 
مطالب بالأخذ بالاجتهاد الثاني على اعتبار أنْه الحقّ في نظره» وغير ملزم على البقاء على الاحتهاد الأوّل 
الذي تبيّن له خطأه» ومعيئ هذا أن القاضي ممنوع من البقاء على الاجتهاد الأوّل لأنّه قضى به ما دام قد تبيّن 
خحطأه بالاحتهاد الجديد. 

قال ابن القيّم مفسّرا لقول عمريكان': "يريد نك إذا احتهدت في حكومة؛ ثم وقعت لك مرّة أخرى 
فاعك. الاتحبياد الأ لدم إعافعه نان التضياة فك ره ولا ايكون اللياد الأول عانقا محن الكسيشل 
بالثاى إذا ظهر أنْه الحقّ فإن الحقّ أولى بالإيثار لأنّه قديم سابق على الباطل» فإن كان الاحجتهاد الأوّل قد 
سبق الثاي» والثاني هو الحقٌّ» فهو أسبق من الاجتهاد الأوّل لأنه قديم سابق على ما سواه» ولا يبطله وقوع 
الاحتهاد الأوّل على خلافه» بل الرجوع إليه أولى من التّمادي على اعفاد الل 

وهذا الذي فسّر به ابن القيّم مقولة عمر ت#تَلذةن' أوفق مع منهجه. حيث غير احتهاده في المسألة 
المشتركة ولُم ينقض حكمه الأول وقال: "تلك على ما قضينا وهذه علن :ما قكبيكااة قال ابن القيم بعلن على 
الرواية:"فأحذ أمير المؤمنين في كلا الاجتهادين بما ظهر له أنه الحق» ولم يمنعه القضاء الأوّل من الّحوع إلى 
الثاي» ول ينقض الأول بالثاي» فجرى أكمة الإسلام بعده على هذين الأصلين"”. 

وما تقدّم تبيّن أنه لا متمسّك لهم .عقولة عمر َائهنا. 

وأمّا ما اعتمدوه من أن القاضي ملزم بالحكم بالحقّ وقد تبيّن الحقّ في غير ما قضى فلزم العدول 
عن حكمه؛ فإنّه معارض بنصّ الحديث في قوله :"لا يقضين أحد في قضاء بقضائين..."” إذ أن عدوله 
عن الحكم السابق بحكم جديد إيجاد لقضائين في أمر واحد وهو منهي عنه؛ فدّل على أن العدول باطل. 

كما أن نقض حكمه باجتهاد ثان والحكم بخلافه مدعاة للعدول ثانية م أحدث احقهادا آحر في 
المسألة» وهو فتح لباب فساد عظيم بعدم استقرار الأحكام ومس هيبة القضاءء واستمرار للخصومات 
والمنازعات. 


وبناة غلل "ذلك كإن راي تهون الققيناء أضوت بل نهو اكب الذي حك القول نه واعتمادة 


(1) إعلام الموّقعين... ج1 ص87. 

(0) اسع فرعدصن 55 نت مدا الصف 
(3) أعلام الموّقعين...نفسه. 

(4) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
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الحالة الثانية: وحوب العدول. وهذا حالة كون الحكم القضائيّ الصّادر مخالفا ننصوص القرآن والسمّة 
وإجماع العلماء» وهو القدر المشترك بين المذاهب الأربعة'» وزاد الشافعيّة حالة كون الحكم مخالفا للقياس 
اللحلي”» واففيه الكت بوؤواة عليه معوالة عب الففة. للفو اعد وقال الحنفيّة: إذا كان حكما لا دليل عليه وجب 
نقضه”. وكل هذا عائد إلى أنه مخالف لأحكام الشريعة الثابتة» لأن القاضي مأمور بالحكم يما معزولا عن 


الحكم بغيرها. 


ثانيا: عدم جواز نقض القاضي لحكم غيره من القضاة لاختلاف الاجتهاد في الشريعة 

الإسلاميّة. 

مى أصدر القاضي حكمه في المسألة المعروضة أمامه للفصل فيها فقد امتنع على غيره نقضها لاختلاف 
اجتهادهم ورأيهم عن رأي من حكم فيهاء وفي هذا دليل على نفاذ القضاء في المحتهدات. 

وقد تضافرت عبارات الفقهاء في تحريم نقض القاضي قضاء غيره فيما هو محل للاجتهاد” وعلّة ذلك 
الال الأجقياة الأول بالقطناء فكان نا عل غيرون اللجنياد ".كما أن "ذلك :دقها اضر استهيرا” 
الخصومات والمنازعات وذهاب الثقة بأحكام القضاء وعدم استقرار المراكز الشرعيّة للنّاس”. 

بل إن واحب القضاة هو فسخ كل حكم قضائي ناقض لحكم سابق عنه دون وجه حقّ» نما لمجرّد 
اختلاف الرّأي ما دام القاضي الذي أصدر الحكم الأوّل مأمونا في أحكامه, عدلا في أحواله» بصيرا بقضائه» 
خالن ففاقيافين كتانب أو بنثة أن نهنا ٠”‏ 


(1) انظر: مالكء المدوّنة» ج12 ص 144؛ ابن فرحونء التقبصرة» ج1 ص62؛ ابن عبد الرّفيع» معين الحكام...ص639)؛ التافعي» 
الأ ج6 ص208؛ ابن أبي الدّم, أدب القضاءء. ص77؛ ابن قدامة, المغني» ج11 ص407؛ البهوق» شرح منتهى الإرادات» ج3 
ص 478؛ الميرغينان» الهداية... ج7 ص300؛ الستّرحسيء المبسوط... ج16 ص754. 

(2) انظر: ابن أبي الدّم» نفسه. 

(3) انظر: ابن فرحونء» نفسه. 

(4) انظر: المرغيناي» نفسه. 

(5) انظر: ابن فرحون, نفسهء ج1ص57؛ الباحي» فصول الأحكام... ص177؛ ابن أب الدّم» نفسه؛ ابن قدامة» نفسه؛ البهوق» نفسهء 
ج7 ص478؛ الكاسان» بدائع الصّنائع...ج7 ص 14؛. 

(6) انظر: الزيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص158. 

(7) انظر: الكاساني» نفسه؛ الآمدي, الإحكام... ج3 ص232. 

(8) انظر: ابن فرحونء القبصرة؛ ج1 ص 79. 
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كما أن واجب القاضي إذا رفع إليه قضاء غيره أن يجيزه وينفذه ما دام غير مخالف لنصّ من كتاب أو 
سنّة أو إجماع ولو خخالف رأي القاضي المرفوع إليه"'. 

ومما تقدّم يتبيّن أن الأصل في الفقه الإسلاميّ عدم نقض الأحكام القضائيّة» إذ الأصل أن تصدر هذه 
الأحكام غير مخالفة لأحكام الشريعة ويمقتضى تولية صحيحة ويكون القاضي مستوفيا لشروط التّولية» ومى تم 
ذلك على النّحو المذكور فإنّه قد تبيّن أنْ غالب الفقهاء على منع عدول القاضي عن حكمه بعد إصداره 
خلافا لما اشتهر عن المذهب المالكي من جواز نقض الحكم القضائي من طرف القاضي مصدر الحكم 
ال عاو سور ارقف قا تررك إن اقول بعدم أحقيّة العدول في المذهب المالكي هو المروي عن الإمام مالك 
وهو أحد الرأيين المعتمدين في المذهب وصوبه متأخرو أثمة المذهب. 

كما تبيّن أن عبارات الفقهاء في منع نقض القاضي أحكام غيره متضافرة تدل على أن ذلك هو القول 
المعتمد في الفقه الإسلامي ما دام الحكم القضائي غير مخالف لأحكام الشريعة وعقتضى تولية صحيحة وكان 
القاضي مستوفيا لشروط القضاء. 

ومع هذا فقد وردت بعض العبارات تخالف هذا الأصل» ومن ذلك ما صرّح به المالكيّة من أنّه إن 
قامت البيّنة على أن القاضي قصد الحكم بغير ما قضى بهء وأن ذلك وقع منه سهوا أو غلطا فإِنْ لغبره أن 
ينقضه» وهو ما صرّح به بعض الحنفيّة © كما قال المالكيّة أن القاضي إذا قضى ظنًا وتخمينا من غير نص إلى 
إل اجحفاة ف الادله إن كيه يفصن" . 

ومن ذلك ما صرّح به الأحناف من أن الحكم في موضع الخلاف هما يخرج عن أقاويل الفقهاء كلهم 
باطل يفك انقطيه لأن اق لاعدو أفاويليت» واكك غير اقار ولي يسن حكما بغر الحو . 


وقال أبو يوسف بنقض حكم القاضي إذا قضى حلاف رأيه ومذهبه وهو لا يذكر ذلك”. 


(1) انظر: ابن فرحونء نفسه» ج1ص74. 

(2) انظر: ابن فرحون, نفسهء ج1 ص 64. 

(3) الطّرابلسي» معين الحكّام..._ص30. 

(4) ابن جحزيء القوانين الفقهيّة. ص232؛ ابن عبد الرفيع؛ معين الحكّام...ص 639. 

(5) الكاساني» بدائع الصبائع... ج7 ص4. 

(6) السمناني» روضة القضاة... ج1 ص 319. وقد أطلق الطرابلسي القول بحواز نقض القاضي أحكام نفسه إذا ظهر له الخطأ وإن كان 
قد أصاب قول قائل (انظر: معين الحكام...ص 29) إلا أن نقول المذهب الحنفي تأباه فلا يعتدٌ به. 
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إلا أن هذه الاستثناءات لا تدم القاعدة لأن منع نقض الأحكام يستند أساسا على التصوص العامة 
الدّالة على احترام الأحكام القضائيّة» وكذا عبارات الفقهاء المطلقة في امتناع نقض الحكم القضائيٌ من 
القاضي مصدر الحكم أو من غيره» وغاية عمل هذه الاستثناءات أن تقيّد هذه القاعدة بقيود عند القائل بما. 

على أنه يحب الإشارة إلى أن وجحوب نقض الحكم المخالف للشريعة يعد ميزة الشّريعة الإسلاميّة, إذ لا 
بمكن لدين أن يعترف بصحّة ما يخالفه وإلا كان ذلك عودا عليه بالهدم؛ فإن الشريعة تعترف بالحصانة لما تم 
من الأحكام غير مخالف للاء أَمّا ما تم بحافيا لما متنكّبا على صراطها فهو في نظرها في حكم العدم؛ بل هو 
اذل عي باق بطلذيه :إندقافا الحو الدع عليه قامي: أصو ل التريعة وفروعها: 


الفرع الثاي: نفاذ القضاء في المجتهدات في القانون الوضعئ. 

المقصود هنا بالاجتهاد هو ما يبذله القاضي في فهم وقائع الدّعوى وتكييفها وتقدير الأدلة المعروضة:ء 
وتحديد النتصوص القانونيّة الى تنظمهاء وتطبيق هذه النصوص على الوقائع مراعاة الطلبات المقدّمة في ضوءِ 
الإجراءات الي يتطلبها القانون» وسواء أتم نظر هذه الأبعاد للدّعوى جميعها كما يحدث في الاستتقناف أم تم 
الاقتصار على نظر مدى تطبيق القانون كما يحدث عند الطعن بالنّقض. 

وحتّى تطرح هذه الفكرة كمثيلتها في الفقه الإسلامي فإن المقصود هنا بدراسة نفاذ القضاء في 
ابمحتهدات في القانون الوضعيّ هو مدى اعتبار الاحتهاد الصّادر من القاضي بالأبعاد المشار إليها بحيث يعتد 
؟هذا الاحتهاد فلا يُلغى باجتهاد آخر من نفس القاضي (المحكمة) أو من غيره من القضاة. 


أوّلا: عدم جواز رجوع القاضي عمًا قضى به لتغيّر اجتهاده. 
م أصدر القاضي حكمه في المسألة المعروضة أمامه للفصل فيها فقد امتنع عليه أن يتراحع عنه أو يعدّله 
ولو تغيّر احتهاده» وهو ما يسمى بنظام استنفاذ المحكمة لولايتهاء ويقصد به خروج التراع عن سلطة ا محكمة 
الى أصدرت بشأنه حكما سواء أكان الحكم إجرائيا أم وها يم ات الكمة شكديها فسان 


مسألة إحرائيّة أو موضوعية فإنها تغدو غير قادرة على نظر ما فصلت فيه من التّراع من حديد» وحتى لو تغيّر 


(1) انظر: مهاب حلال عبد البنٌ تدرّج الحجيّة في الحكم القضائيء» ص10 . 
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تقدير القاضي لما يجب الحكم به أو تبيّن له أن ما حكم به خطأ أو باطل في نظر القانون فإنّه لا.مكلك فيه 
تعدو لدف أو الاضافه حت ولو كان ذلك باثقاق الخضوء”. 

فإذا قضت المحكمة بعدم الاختصاص امتنع عنها الفصل في الدّعوى بعدئذ» وإذا حكمت باختصاصها 
وجب عليها الفصل في الموضوع ولم يجر رفض الدّعوى لعدم الاختصاص”)؛ ويعبّر عن هذا المبدأ بن القاضي 
مى حكم في نزاع استنفذ ولايته وأصبح ليس قاضيا بالنسبة للمسألة الي فصل فيهاء ويكون تطبيق هذا المبدأ 
من وقت النَطق بالحكم, أمّا قبله فيعتبر برد مشروع يمكن تعديله وتغييره”» وقد يكون الحكم القضائي 
المستنفد لولاية القاضي صريحا أو ضمنيّاء فم تصدّت المحكمة للموضوع وحكمت في طلب موضوعي اعتبر 
ذلك حكما ضمنيًا باختصاص امحكمة وبصحة الإحراءات وبقبول الّعوى ورفض الذدفوع الموضوعية 
الموجّهة إلى هذا الطلب» وبالتّالي لم يحز للمحكمة أن تعود بعد ذلك فتحكم بعدم اخعتصاصها أو ببطلان 
الإحراءات ورفض الدّعوى أو قبول أحد الدّفوع الموجّهة لهذا الطلب لأنّها تكون قد استنفدت ولايتها فيها 
بالتصدّي للحكم في الطّلب الموضوعي”. 

ويجد مبدأ استنفاذ المحكمة لولايتها سنده في أن إعطاء المحكمة مُكنة مراجعة الحكم بالرّجحوع عنه 
أو تعديله لتغيّر تقدير القاضي لما يجب الحكم به يتناقى مع مبدأ فض المنازعات ويفتح ا لمجال أمام القضاء 
لمراجعة الأحكام بشكل مستمرٌ مما ينتج عنه عدم انتهاء التزاع. 

وقد علل بعضهم بأنْ المبدأ يحد ميرّره في أن القاضي يكون بإصداره للحكم قد استفرغ جهده» وليس 
عقدوره الإتيان بأحسن ما فعل”» وهو تعليل لا يمكن أن يكون صحيحا بإطلاقه, لأنْ القاضي مهما استفرغ 
جهده في بحث المسألة المحكوم فيهاء فإنّه لو عاود النْظِر لأمكنه ذلك من الإتيان بأحسن مما حكم. إذ لا يخلو 
جهد الإنسان من الضّعف والقصورء ولا تبرح قناعته التبدّل والتعديل. 

ويقتصر أثر قاعدة استنفاذ المحكمة لولايتها داحل الخصومة القضائيّة» بحيث تمتنع المحكمة من معاودة 
النَظر فيما فصلت فيه بحكم من مسائل إجرائيّة أو موضوعيّة» ولا يؤثّر استئناف الحكم القضائيّ القطعىّ على 
قاعدة استنفاذ امحكمة لولايتهاء لأنْ المحكمة مصدرة الحكم لا تتصدّى لما سبق لما أن فصلت فيهء فإذا كانت 


)علد كه ووو لوشوعة متك القعائة مه ]03 ونه مويق قدا شا جر روفن لكام عر 15-111: 
(2) انظر: أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام. ..ص 693. 
(3) انظر: أحمد أبو الوفاء نفسه. 
)4( انظر: عبد الحكم فوده) نفسه. 
)5( انظر: عبد الحكم فوده» نفسه» ص 2311؛ أحهمد أبو الوفا» نفسه» ص 695. 
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محكمة الدّرحة الأولى فصلت في مسألة إحرائيّة فقط» وأعادت محكمة الاستئناف القضيّة إليها الفصل في 
الموضوع على اعتبار أنّها لم تستنفذ ولايتها فيه فإنُها لا تكون قد حالفت قاعدة الاستنفاذ» وكذلك الحال لو 
تصدّت محكمة الاستئناف للموضوع إذا كانت محكمة الدّرحة الأولى قد استنفدت ولايتها بالنّسبة للموضوع 
بحكمها. 

ولا يعدٌ تصدّي محكمة الاستئناف للدّعوى إذا كانت مهيئة للفصل فيها كما تنص عليها المادّة 109 
من قانون الإجراءات المدئيّة الجزائري مخالفة لقاعدة استنفاذ المحكمة لولايتها رغم أنه يحرم المتقاضي من إحدى 
درحات التّقاضيء لأنْ القاعدة ذات أثر سالب مانع من التصدّي للقضيّة مرتين وليس ملزما للحكم فيها 
من ا محكمة الي زُفعت إليها. 


ثانيا: أثر اختلاف الاجتهاد بين القضاة على الأحكام القضائيّة في القانون الوضعي. 

عاب الصا و تطرس وفديرهم لا ووم عله اكه انعلا كارا عباتيل و تيع ومجائع 
الدّعوى وتكييفها وتقدير الأدلّة المعروضة؛ وتطبيق التصوص على الوقائع .مراعاة الطّلبات المقدمّة» ومهما 
عملت التُصوص القانويّة الموضوعيّة والإجرائيّة على تقليص هوامش الاحتلاف ف التُقدير بين القضاة إلا أن 
ذلك يظل حتميّة ترتبط بطبيعة العمل البشريّ والسّلطة الي يبمنحها القانون للقاضي والَّىَ ستتأثّر لا محالة 
مقدار ما لديه من علم وخبرة. 

والمقصود هنا هو معرفة إلى أيّ حدّ يكون للقاضي حقّ نقض وإلغاء حكم قاضي آخر بسبب اختلافه 
معه في تقدير ما يجب الحكم به وقد سبق الإشارة لذلك عند الحديث عن الطّعن في الأحكام القضائيّة". 

والحقيقة أن اعتماد القانون الوضعيٌ لطرق الطعن العاديّة أو غير العاديّة يقوم أساسا على إمكاتقّة 
مراجعة الأحكام القضائيّة بسبب ما يمكن أن يشوبًا من أحطاء في تقدير الوقائع أو في تطبيق القانون» وهذا 
ما يمنح للقاضي المطعون أمامه أن يلغي الحكم الصّادر يمجرّد أن تفسيره للقانون أو تقديره للوقائع والأدلة 
يختلف عن القاضي مصدر الحكم كما في حالة الاستثناف” إلا أنْ تحديد القانون التّقاضي على درجتين يمنع 
من استمرار إمكانيّة تغيير الحكم بناء على اختلاف اجتهاد القضاء مى تم استئناف الحكم وحكم فيه. 

كما تظهر سلطة المحكمة العليا (محكمة النّقض) في الرقابة على أحكام القضاة من حيث سلامة تطبيق 
القانون» بحيث إذا رأت المحكمة العليا أن تطبيق القانون يكون على نحو مختلف فَإنّها تنقض ذلك الحكم 
(1) انظر ص 485-476 من هذا البحث. 


(2) عبد الحكم شرفء. بحث في حجيّة الأحكام...ص27/؛ محمّد نعيم ياسين» حجيّة الحكم القضائي...عدد3 ص144. 
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وإلآ رفضت الطعن وهذا دون إعادة طرح الدّعوى من جديد لمراجعتها والفصل فيها كمايحدث في 
الاستئناف» وهذا ما يجعل القضاة يجحتهدون في احترام المبادئ القانونيّة الى تقرها الحكمة العليا (نحكمة 
التقض) في قراراتها حتّى لا يُعرّضوا أحكامهم للنّقض لو طعن فيها لديها'. 

وهكذا يتبيّن أن القانون الوضعيّ لا يمنع من نقض اجتهاد باجتهاد آخر ما دام ذلك يكون ضمن طرق 
الطعن المقرّرة قانوناء بل إِنّه يفترض "أن كل حكم صادر من محكمة نظرت القضيّة لأوّل مرّة هو حكم عليه 
ذبهلًا القطا او الور ميجرو التطل,منة إل عكيه أعلى درحة نامكم الي اضفر" . 


المطلب الثانى: رفع الحكم القضائيّ للخلاف الفقهيّ في عين المسألة المحكوم فيها في الشتريعة 
الإسلاميّة. 


(1) انظر: فتحي والي» الوسيط...ص840؛ وجدي راغب فهميء أحمد ماهر زغلول» يوسف يوسف أبو زيد مبادئ القضاء المدي... 
ص 664-663. 
(2) محمّد نعيم ياسين» حجيّة الحكم القضائي...ص144. 
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لا يقتصر أثر حجيّة الحكم القضائئ على احتهاد القضاة» بل يتعدّاه إلى اجتهاد الفقهاء غير القضاة» 
وتلك ميزة في الشريعة الإسلاميّة لا وجود لما في القانون لارتباطها بالقيم الأخلاقيّة للدّين وقواعد الحل 
والحرمة. 

و بعك الاحتهاد الفقهي في الشريعة الإسلاميّة واجحبا شرعيًا قصد استنباط أحكام الشّريعة من مصادرهاء 
وقد أ جك اتخياح القلناء ف دلق ساكل النت عت الا تعبا عليه وعن الخال لاطي العلق أساسصا 
بها دلت عليه التصوص وأجمع العلماء على دلالته على معن معيّن وبحالا مختلفا فيه» وهو محال الأوسع المتعلق 
بها لم ترد فيه التصوص قطعيّة الثبوت والدّلالة» أو كان أمرا لا نصّ فيه أعمل فيه العلماء القياس وغيره من 
قواعد الاجتهاد فأدّى ذلك إلى احتلاف في الفقه والاجتهاد. 

وقد أوجد الاختلاف الفقهيّ اختلافا في الفتياء لأنْ المفيَ إِنّما يجيب السسّائل بما يعتقده صوابا وحقًا من 
آراء العلماء وأقواللهم ثما تتحمّله النصوص وقواعد الشريعة» وقد ظهرت الفتوى والقضاء كمتلازمين في النُظام 
الإسلاميّ إجابة عن أسئلة النّاس وفصلا لمنازعاتهم, إلا أن القضاء تميّر بإلزاميّته للخصوم المتقاضين خلافا 
للفتوى. 

والقضيّة المطروحة في هذا المطلب هو مدى حجيّة الحكم القضائي على الفتوى يمعي أنه إذا كان بجال 
الفتوى يشمل جانبا مهما من المنازعات بخصوصها وهو ما تعلق بالمعاملات» وكانت الفتوى لا تمنع الفتوى» 
فهل أنْ صدور الحكم القضائى في منازعة معيّنة بعرضها على القضاء يكون مانعا من الفتوى فيها بخلافهاء 
لأحل ذلك كان التَعرّضِ لهذا المطلب في فرعين على الحو الثالي: 
الفرع الأوّل: مفهوم رفع الحكم القضائي للخلاف الفقهي في المسألة المحكوم فيها. 
الفرع الثاني: آراء العلماء حول رفع الحكم القضائيّ للخلاف الفقهيّ في المسألة المحكوم فيها. 


الفرع الأوّل: مفهوم رفع الحكم القضائيّ للخلاف الفقهي في المسألة المحكوم فيها. 

رفع الحكم القضائي للخلاف الفقهي معناه أن يكون الحكم القضائي الصّادر بخصوص قضيّة معينة 
منهيا للخلاف الفقهي الكائن في عموم المسألة بالنظر إلى خحصوص القضيّة» ويظهر ذلك في منع الفقوى 
بخلاف الحكم بعد صدوره لأنا إِمّا أن تكون موافقة لما حكم به فقد تناولما الحكم فلا حاحة لماء وإمّاأن 
تكون مخالفة وقد ترجّح الرّأي الذي احتاره القاضي في حكمه فلا حاحة إلى غيره. 

كما يظهر ذلك في حجية الحكم القضائي على اعتماد الخصوم في المسائل المختلف فيها بحيث يحوز 
للمحكوم له أن يأحذ ما حكم له به ولو كان يرى رأيا مخالفا إذا كان مجتهداء أو كان يتبع مذهبا آحر إن 
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كان مقلداء كما يكون واجبا على امحكوم عليه أن يبذل ما حكم به عليه ولو كان يرى رأيا مخالفا إذا كان 
مختهداء أو كان يتبع مذهبا آحر إن كان مقلّداء فبالتسبة لرفع الحكم القضائيّ للخلاف الفقهيّ في التفوى 
يظهر عند تصدّي المفتين للمسألة المختلف فيها والمتعلقة بتراع بين الخصوم بحيث تمثل الفتوى انختيارا لأحد 
الآراء الفقهيّة في المسألة» وليست هذه الفتوى بمانعة غيرها من الفتاوى المستندة إلى آراء فقهيّة مخالفة. 

فيكون رفع الحكم القضائي للخلاف الفقهي في المسألة المحكوم فيها معي امتناع الفتوى بخلاف الحكم 
في عين القضيّة, لأنْ هذا الأخير لا بمنع الخلاف الفقهيّ الموحود ابتداء في المسألة» وإنّما ينهي الفتوى بالآراء 
الي قلاها الحكم القضائي الصّادر في عين المسألة لو عرضت على المفتين. 

وقد عُرّفت الفتوى بها إظهار حكم الشّرع في الواقعة ممن لا يجب عليه إمضاؤه”» أو هو بيان الحكم 
الشّرعي والإخبار به من غير إلزام”. 

ويمقارنة هذين التعريفين بما مضى ذكره من تعريف القضاء نحد أن وجه التميّرز هو أن الفتوى لا تتضمّن 
الإلزام عكس القضاءء وهو أهمٌ فرق» إضافة إلى أن الفتيا إخبار محضء أمّا الحكم القضائيّ فهو إنشاء”. 

وكذلك فإن الفتوى في المسألة لا تمنع الفتوى فيها خلافا للحكم يمنع الحكم ما لم يخالف نصّا أو 
إجماعا”ً» كما أن الحكم القضائىّ تؤثّر فيه القرابة والعداوة مما يستلزم تنحّي القاضي عن نظر الدّعوى خلافا 
للفتوى فلا تور والأحكام القضائيّة تقتصر على المعاملات والحدود والجنايات» ساق الات 
والآداب خلافا للفتوى فإنّها لا تدحل الحدود والجنايات وتكون في المعاملات والعبادات والأذابي". 


(1) انظر: الشربينء مغني امحتاج... ج4 ص3/72. 
(2) انظر: البهوي» كششاف القناع... ج6 ص 299. 
(3) سبقت الإشارة إلى أن القرانئي عرّف الحكم القضائي بأنه "إنشاء إطلاق وإلزام في مسائل الاحتهاد المتقارب فيما يقع فيه النزاع لمصالح 
الدنيا" (الإحكام...ص2) وحى يبسط الفرق بين المفي والقاضي فقد ضرب مثل المفي والقاضي مع الله تعالى» ولله المثل الأعلى» فقال: "أن 
المفي مع الله تعالى كالمترجم مع القاضي ينقل ما وجده عن القاضي واستفاده منه بإشارة أو عبارة أو تقرير أو ترك» والحاكم مع الله تعالى 
كنائب الحاكم ينشئ الأحكام والإلزام بين الخصوم؛ وليس بناقل لك عن مستنيبه» بل مستنيبه قال: أي شيء حكمت به على القواعد فقد 
جعلته حكميء فكلاهما موافق القاضي ومطيع له وساع في تنفيذ مراده» غير أن أحدهما ينشئ» والآخر ينقل نقلا محضا من غير اجتهاد له في 
الإنشاء» وكذلك المفى والحاكم كلاهما مطيع لله تعالى قابل لحكمه؛ غير أن الحاكم منشئ والمفي مخبر محض" (الفروقء, الفرق 2224 
ص101-100). 
(4) انظر المبحث السابق "نفاذ الحكم القضائي في المجتهدات" ص 519-511 من هذا البحث. 
(5) اقرع قوري لمر يع عن 41 
(6) انظر: القرافي» الفروق, الفرق 224, ج4 ص94. 
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وقد مثل الإمام القرافي لرفع الحكم القضائيّ للخلاف الفقهيّ بأنه إذا كان الدّليل قد دل عند الإمام 
مالك تينفينه على أن تعليق الطّلاق قبل الك يلزمء وهذه المسألة تتضمّن صورا كثيرة» فإذا تم رفع لحدى 
هذه الصّور في شكل قضيّة إلى قاض شافعيّ فحكم بصحّة الذكاح واستمرار العصمة وإبطال الطلاق المعلق 
كان حكم القاضي رافعا للخلاف الفقهيّ بخصوص هذه المسألة» وواحب الإعمال فيهاء وتبقى بقيّة الصّور لا 
يصمّ فيها التعليق قبل التكاح” . 

ما بالنسبة لرفع الحكم القضائي للخلاف الفقهيّ بالنّسبة للخصوم فيظهر أثره عند مخالفة الحكم 
القضائيٌ لرأي المتقاضي إن كان محتهدا بحيث أنْ هذا امجتهد إن كان يعتقد الحل فيما طلب الحكم به إلا أن 
القاضي حكم بحرمته عليه نظرا لاختلاف الفقه في حلّه أو حرمته فإِنْ لمحتهد يكون ملزما ببذل ما حكم عليه 
به لخصمه. والامتناع عنه» وإذا كان المحتهد يعتقد الحرمة إلا أن القاضي حكم له به» لأن هذا الأخير يعتقد 
حله فإنْ امجتهد يجوز له أذ ما حكم له به. 

كذلك بالنّسبة للمقلّد إن كان المذهب الذي يتّبعه أو المحتهد الذي يفتيه يرى حل ما طلب الحكم به 
إل أن القاضي حكم بحرمته عليه نظرا لاختلاف الفقه في حلّه وحرمته, فيكون المقلّد ملزما يبذل ما حكم به 
لخصمه والامتناع عنه» وإذا كان المذهب الذي يتّبِعه أو المفي الذّي يفتيه يرى الحرمة, إلا أن القاضي حكم له 
به لأنْ هذا الأحير يعتقد الحل فإن المقلّد يجوز له أذ ما حُكم له به. 


الفرع الثاني: آراء العلماء حول رفع الحكم القضائيً للخلاف الفقهي في القضيّة المحكوم فيها. 


(1) انظر: نفسه. ج4 ص 97. وقد أحرى القرافي تخريج المثال على مذهبه من عدّ الحكم القضائي نضا خاصًا من قبل الله تعالى لأنه جعل 
للحاكم رفع الخصومات» فهو مقدّم على الدّليل العام الذي استند إليه الفقيه المخالف في الرّأي؛ لأن القاعدة الأصوليّة تقتضي تقديم الخاص 
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أوّلا: عرض الآراء. يرى جمهور العلماء أن الحكم القضائيّ يرفع الخلاف الفقهيّ مطلقاء ويرى 

جاه عند العلماء أنه لا يرفع في بعض الحالات؛ يقول المالكيّة': إن حكم القاضي العالم العدل» وحكم غيره 
إن كان صوابا يرفع الخلاف الفقهي الواقع بين العلماء في خصوص المسألة المحكوم فيهاء فلا يجوز لمفت علم 
بحكمه أن يفي بخلافه» ومثاله: لو أن رجلا عقد زواجا على امرأة مطلقة ثلاثا بئيّة تحليلها لمطلقهاء ورفعمت 
القضيّة إلى قاضي مالكيّ فحكم بفسخ الرواج» لم يجز لمفتٍ حنفي يرى صحّته أن يف بخلافه» وكذلك لو 
أن القضيّة رفعت إلى قاضي حنفيّ فحكم بصحّة الرّواج لم يجز لمفتي مالكيّ يرى فساده أن يفي بفسحه”. 

قال القرافي:"" اعلم أن حكم الحاكم في مسائل الاجتهاد يرفع الخللاف ويرجحع التعالين عن مذهبه 
لمذهب الحاكم وتتغيّر فتياه بعد الحكم على القول الصّحيح من مذاهب العلماء” وهو الرّأي الذي عليه غالب 
فقهاء الشافعيّة» قال ابن أبي الدم: "ذهب المتقدّمون من أصحابنا وجماهير الفقهاء إلى أنه ينفذ ظاهر وباطنا 
ويصير المقضي به هو حكم الله تعالى باطنا وظاهرا ذلك مثل قضاء القاضي الحنفي الشّفعة للجار» والمقضيّ له 
شافعيّ فينفذ هذا ظاهرا وباطنا ويحلّ للشّفعويّ الأخذ هذه الشفعة"*. 

وكذلك رأى الأحناف أن الحكم القضائيّ يرفع الخلاف الفقهى ويتّبع امحتهد والعاميّ حكم القاضي 
فيما يقضي في الحادئة وافق مذهبهما أم خالفه. بحيث يأخذان ما حُكم هماء ويؤدّيان ما حكم عليهما. 
وقال أبو يوسف: "لا يترك المجتهد رأي نفسه ولا يلتفت إلى إباحة القاضي في أحذ ما يعتقده حراما"9. 

وتلق القول عند الشايلة”والفتافتة” عن قله اران 
الرّأي الأوّل: أن حكم القاضي يرفع الخلاف الفقهيّ في المسألة المقضيّ فيها وينفذ ظاهرا وباطنا. 
الرّأي الثاي: أنه لا يرفع الخلاف فيما يعتقده امحكوم له محرّما. 


(1) بُعتبر هذه الصّورة من أظهر صور مبدأ مراعاة الخلاف في المذهب المالكي» فإِنْ السّاعي في الرّكاة لو أذ شاة من أربعين شاة لأربعين 
مالكا مقلدا المذهب الشافعيء فإِنه تورّع على الأربعين مالكاء بينما أفي المالكيّة قبل أحذ السّاعي لما أنه إن أحذها غير متأوّل ولا حاكم 
فهي مظلمة» ولا تورّع وتختصّ بالذّي أحذت منه (انظر: القرافي» الإحكام... ص14 115-1). 

(2) انظر: الصاويء بلغة السّالك... ج2 ص 342. 

(3) انظر: الفروق. ج2 ص192.» وعلق عليه ابن الشاط بقوله: "أنه لا تسوغ الفتوى فيها بعينها لأنه قد نفذ فيها الحكم". 

(4) أدب القضاءء ص16 1. 

(5) نظام وجماعة» الفتاوى الهنديّة» ج3 ص354. وقد جاء فيها: "إذا كان الحكم القضائيّ بخلاف ما يعتقده المحكوم له أو المحكوم عليه 
وجب عليه أن يتّبع حكم القاضيء ويترك رأي نفسه سواء كان عاميًا أو مجتهداء وسواء أكان الحكم بالحرمة وهو يعتقد الحل أو العكس" 
(6) نفسه. 

(7) انظر: المرداوي» الإنصاف... ج11 ص12 3. 

(8) انظر: ابن أي الدّم» نفسه. 
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الرأي الثالث: أنه لا يرفع الخلاف فيما يعتقده المحكوم له محرّما بالنّسبة للمجتهد» ويرفع مطلقا بالنسبة لغيره. 

فخلص لنا كما تقدّم أن جمهور الفقهاء مالكيّة وأغلب الحنفيّة والشافعيّة ورأي عند الحنابلة أن حكم 
القاضي يرفع الخلاف الفقهيّ مطلقا للمجتهد وغيره على السواءء» بينما ذهب بعض الحنابلة والشافعية ومعهم 
أبو يوسف من الحنفيّة إلى أنّهِ لا يرفعه فيما يعتقده ا محكوم له محرما بالنموة التعنيدة ولهيع ان الك قله 
بعض الحنابلة والشافعية إلى أنّه لا يرفعه فيما يعتقده المحكوم له محرّما للمجتهد وغيره. 

ثانيا: عرض أدلّة العلماء. استدل جمهور الفقهاء بحملة من الأدلة أهمها: 

[حقول عير لفق المبآلة اهدر كه اطلك على منا قضينا وهذه على :ما فضتيقا؟ إن اله شور فاق البرات ين 
ولد الأب والأمٌ مع ولد الأم ولم يكن قد أشركدة» ول يتعرّض لحكمه الأول بتبديل أو تصحيح, ومععئ هذا 
أن ما منع من الإخوة الأشقاء في الحكومة الأولى من الميراث ملزمون بالحكم الأول وليس لهم أن يتمسّكوا 
بالاحتهاد الثاني» وهم أن يأحذوا في الحكومة الثائيّة من الميراث دون حرج من الاجتهاد الأوّل كما أن ما 
منحه الإخوة لأم في الحكومة الأولى لهم أن يأحذوه دون حرج من الاجتهاد الثاني» وما نقص من الميراث في 
الحكومة الثانية ليس لهم أن يعترضوا عليه متمسّكين بالاجتهاد الأوّل» فدل ذلك على أن الحكم القضائي 
الصّادر عن عمر #َنَفكن؛ يؤكد رفعه للخلاف الفقهىّ وسائر الاجتهادات الممكنة. 
2- أن قضاء القاضي هو بأمر من الشّرع؛ وما يكون مضافا إلى الشّرع فهو يمزلة النصّ فلا يرك ذلك 
بالرأي كما لا يترك النصّ بالاحتهادة قال القراقي:"ومن فهم الفرق بين المفي والحاكم وأن حكم الحاكم 
لامو ند نان حاف ىلك القتورةة الكت لمعه إلا نا قال "نالك وتسور . 

واحتجٌ المخالفون بأنْ الإلزام يكون في حانب المقضيّ عليه» بينما لا إلزام في حقّ المقضي له وهذا لا 
يقضي القاضي دون طلبه؛ وعليه ل يحل له الأحذ بناء على الحكم القضائيّ في أمر مختلف فيه خلافا 
اتاد 


خلاصة مقارئة 


(1) سق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
(2) انظر: الصّاوي» بلغة السّالك... ج2 ص 343-342. 
(3) انظر: نظام وجماعة» الفتاوى النديّة... ج3ص354؛ القرافي» الإحكام...ص65. 
(4) الفروق» ج2 ص197-196. 
(5) انظر: نظام وجماعة» نفسهء» ج3 ص355. 
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ختاما للمبحث الموسوم ب "آثار حجيّة الحكم القضائي على الاجتهاد الفقهي فإنّه يمكن الوقوف على 
جملة من نقاط الاثفاق وأخرى للاحتلافء ويمكن بيان ذلك على النحو الثالي: 
1- يتّفق القانون الوضعي مع الشريعة الإسلاميّة على أنه مى أصدر القاضي حكمه في المسألة المعروضة عليه 
فقد امتنع عليه إحداث تغيير أو تبديل ناهيك عن معاودة نظرها مجحدداء وتنطلق الشريعة الإسلاميّة في هذا المنع 
من المبدأ الذي أرسته والمعبّر عنه ب"تحريم نقض الأحكام القضائيّة المؤسّسة على الاجتهاد فيما هو محل 
احتهاد" والذي يتفرّع عنه تحريم نقض القاضي قضاء نفسه في المحتهدات إذا تغيّر اجتهاده» وهو أنجاه الغالب 
السّاحق للفقه الإسلاميٌ» بينما ينطلق القانون الوضعي في هذا المنع من مبدأ استنفاذ المحكمة لولايتها والذذي 
يُقصد به روج التّراع من سلطة ا محكمة الي أصدرت بشأنه حكما سواء أكان موضوعيًا أم إجرائيًا. 
2- يختلف القانون الوضعي عن الشريعة الإسلامية حول مدى لزوم الامتناع عن العدول عن الحكم القضائي 
الذي تم إصدارهء فبيئما يتّجه القانون الوضعىّ إلى إعمال قاعدة استنفاذ امحكمة لولايتها بشكل مطلق بغضٌ 
النظر عمًّا يمكن أن يكون شاب الحكم من مخالفة لقواعد موضوعيّة أو إجرائيّة فإن الشّريعة الإسلاميّة تمحل 
العدول عن الأحكام المخالفة لنصوص القرآن والسنّة والإجماع واجبا على القاضي مصدر الحكم وتحعل ذلك 
حالة استثنائيّة من مبدأ عدم العدول. 
3- يختلف القانون الوضعيّ عن الشريعة الإسلاميّة في أنه يمنح للقاضي المطعون أمامه أن يلغي الحكم الصّادر 
بحرّد أن تفسيره للقانون أو تقديره للوقائع والأدلة يختلف عن تفسير وتقدير القاضي مصدر الحكم ما دام ذلك 
يكون ضمن طرق الطعن المقرّرة قانوناء بينما لا تمنح الشريعة الإسلاميّة له أن يلغيه بحرّد احتلاف التفسير 
والتقدير لاعتمادها مبدأ تحريم نقض القاضي قضاء غيره فيما هو محل للاحتهاد. 
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المبحك القَالك: آثار حبّية الحكم القضائي على الخصوم في القريعة الإعلامية 
والقانون الوضعي. 


تمارس حجيّة الحكم القضائي دورها على الخصوم في منعهم من تحديد التراع في المسألة امحكوم فيهاء 
وهو ما سبق الإشارة إليه من كونه يمثل الور اللي لماء ولا تقفصر عند هذا الحَدٌ في الششتريعة الإسلاميّة .بل 
تمتدّ إلى ما يعتقده الخصوم من حل وحرمة؛ ولئن اشترك القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في ترتيب 
امتناع تحديد التّراع في المسألة ا محكوم فيها من الخصوم, فد انفردت بن حجيّة الأحكام القضائيّة فيها تعد 
لتلقي بظلالها على ما يعتقده الخنصوم من حل وحرمة على اعتبار أنّها لا تكتفي بالظاهر والسّلوك بل تعيئى 
ابنداء بالباطن والعتمي وهذا ققد تالت ,هذا الببحة.ق مطلين على الحو الثالى" 
المطلب الأوّل: امتناع تحديد التّراع في المسألة ا محكوم فيها في الشّريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي. 
المطلب الثاي: نفاذ الحكم القضائيّ ظاهرا وباطنا فيما للقاضي ولاية الإنشاء فيه في الشّريعة الإسلاميّة. 


المطلب الأوّل: امتناع تجديد التزاع في المسألة المحكوم فيها ني الشتريعة الإسلاميّة والقانون 


الوضعي. 


3230 


يّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


ُعرف الحجيّة بآنها الصّفة غير القابلة للمنازعة والثابتة لمضمون الحكم والى تقتضي بأنْه لا يكون قابلا 
لليفارعة انيما قضى :يه *:ويقيل التعريك: نذا الشكن أهانا إل التو الشلي: الذي توكيه لجيه وهو نجع 
رفع نفس الدّعوى بعد سابقة الفصل فيهاء وسأحاول أن أعرض بشكل مختصر لهذا الدّور على انحو التالي: 
الفرع الأوّل: امتناع تحديد التراع في المسألة المحكوم فيها في الشريعة الإسلاميّة. 
الفرع الثاني: امتناع تحديد النزاع في المسألة المحكوم فيها في القانون الوضعي. 


الفرع الأوّل: امتناع تجديد التراع في المسألة المحكوم فيها في التتريعة الإسلاميّة. 

يظهر أثر حجيّة الحكم القضائي على الخصوم مممارسة دوره السَلِي المتمثل في منعهم من تحديد التراع في 
المسألة امحكوم فيهاء ويبدو ذلك من خلال حق المدّعى عليه في دفع دعوى المدّعي بسبق الفصل وواحب 
امحكمة في رفض الدّعوى لذات السّبب وإثارة ذلك من تلقاء نفسها بغضّ النُظر عن دفع المدّعى عليه أم لا. 

وهكذا فإن منع المدّعي من تحديد التراع يجسّد صورة لأثر الحجيّة على الخصوم ميواء كاذ ؤلاق لرية 
تمسّك المدّعى عليه بالدّفع أم نتيجة رفض القاضي سماع الدّعوى لسبق الفصل فيها. 

ورغم أن التصوص الشرعيّة وعبارات الفقهاء قد حاطبت القضاة ابتداء بحيث منعتهم من إعادة نظر 
التراع» فإن أثر ذلك ينصرف مباشرة إلى الخصوم بحيث يمنعهم من عرض التّزاع امحكوم فيه على القاضيء 
ويرتب على ذلك رفض القاضي سماع الدّعوى حال رفعها. 

وتتميز الشريعة الإسلاميّة ببعدها الدييٌ حيث يكون واجب الخصوم شرعا هو الامتناع عن إعادة عرض 
التراع على القضاءء وهذا لأن النَهي الوارد في حديث الب #ي: "لا يقضين أحد في قضاء بقضائين"” وإن 
كان موجّها أساسا للقضاة» وهو يتضمّن تحريم إيجاد قضاء ثان في المسألة» إلا أنه لا كانت إعادة تحديد التراع 
ف المسألة المحكوم فيها من طرف الخصوم توسّل وسعي للحصول على أمر محرّم فهو محرّم لأنه وسيلته» فكان 
الخصوم معنيين بالنهي بشكل غير مباشرء وكذلك فإن دفع المدّعى عليه بسبق الفصل إِنّما هو في نظر الشريعة 
سعي منه لمنع ارتكاب المْحرّم» فيكون واجبا عليه ذلك من النّاحية الديئيّة وحقا له من النّاحية القضائيّة. 

وهكذا يبدو الامتناع عن تحديد التراع في المسألة امحكوم فيها من طرف الخصوم واجبا شرعيًا يتعلق 
بالمدّعي بالامتناع عنه وبالمّعى عليه بالدّفع بسبق الفصل فيه فإن باشر مع ذلك المدّعي تجديد التزاع في 
المسألة المحكوم فيها كان من حقّ المدّعى عليه والقاضي على السواء مواحهته ومنعه عن ذلك» وهذا بأن يدفع 
(1) انظر تعريف حجيّة الحكم القضائيّ ص 43 من هذا البحث. 
(2) سبق تخريجه ص 55 من هذا البحث. 
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المّعى عليه دعواه بسبق الفصل فيهاء وأن يرفض القاضي سماعها استجابة لدفع الدع قله او نذا المصه 


الفرع الثائي: امتناع تجديد التزاع في المسألة المحكوم فيها في القانون الوضعي. 

تظهر حجيّة الحكم القضائي ذات أثر مانع من تحديد الخصوم للتزاع في المسألة المحكوم فيهاء ويرتبط هذا 
الامتناع في القانون الوضعي بشكل أساسي في إعطاء المدّعى عليه حقّ الدّفع بسبق الفصل» وحق المحكمة في 
إثارة هذه الحجية من تلقاء نفسها في المادة الحزائيّة مطلقا وفي المادة المدنية بالنسبة للتشريعات الى تعتبر ذلك 
من النظام العام بحيث تحيز للمحكمة إثارتا من تلقاء نفسها. 

وهكذا فإِنْ هذا الأثر لا بمنع من تحديد التراع في المسألة المحكوم فيها ابتداء لأنْ القانون الوضعي لا 
يخاطب ضمائر الخصوم وإِنّما يترتّب على تجحديده حقا للمدّعى عليه في الدّفع وحقا للمحكمة في رفض 
الدعوى لسابقة الفصل فيها. 

ومعين هذا فإِنْ امتناع تحديد التّراع في المسألة المحكوم فيها يظهر ايا في المادّة الجزائيّة الى يعتبر الحكم 
فيها متعلّقا بالنظام العام لأنّه حجّة على الكافة؛ وبالتَاني فإنّه مى صدر حكم جنائيّ وأضحى فائيا فإنَ 
الدعوى العموميّة تنقضي بذلك مما يترتب عنه عدم إمكائيّة متابعة امتهم لنفس الوقائع الى ضصِدر بشأنما 
الحكم» وهو ما نصّت عليه صراحة المادّة 06 من قانون الإجراءات الحزائيّة الجزائري» فإذا اعتبرنا أن الثّيابة 
العامة ال تملك حقّ مباشرة الدّعوى العموميّة خصما أصيلا فيهاء فإن صدور الحكم الجنائي وحيازته لقوّة 
الأمر المقضي يكون مانعا لما من إعادة تحريك الدّعوى ومباشرقا. 

ويعتدٌ هذا الأثر إلى الحكم الصّادر مخالفا للحجيّة بحيث يعود على ما قضت به ا محكمة مخالفا لحكم 
قضائيّ سابق حائز لقوة الأمر المقضيّ بالإلغاء» فقد قضت امحكمة العليا بأنه "تنقض الدّعوى العموميّة الرّامية 
إلى تطبيق العقوبة بصدور حكم حائز لقوة الشّيء المقضي به فإذا صدر عن جريمة واحدة حكمان تناولا 
نفس الأفعال ونفس المتّهمين تعيّن إلغاء الحكم الثاني و : 

ومى تمسّك المتّهم بحجية الحكم القضائي لمنع تحديد متابعته كان على المحكمة إجابته لذلك م ثبت 
لديها أن الوقائع المتابع ما هي نفسها الى صدر بشأفا حكم ولو اختلف تكييفها نظرا لما نصّت عليه المادّة 
1 من أنه "لا يجوز أن يعاد أذ شخص قد برئ قانونا أو انّهامه بسبب الوقائع نفسها حى ولو 


(1) جنائي 1969-05-20, نشرة القضاة, 1970؛ عدد2, ص68. 
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ويظهر أثر الحجيّة في منع تحديد التّراع في المسألة امحكوم فيها في المادّة المدئيّة أقل وضوحا في ظل 
التشريعات الى لا تعتبر ذلك من النظام العام إذ هو لا يبسط أثره على الخصوم إلا حال تمسّك المدّعى عليه 
بالدّفع بسبق الفصلء ومعين هذا أن إعمال الحجيّة في منع تحديد التّزاع يبقى حبيس إرادة الخصوم في إثارة 
الحجيّة أم لاء وقد يتّفق الخصوم على عدم إثارة الحجيّة قصد استصدار حكم قضائي حديد في التزاع وهنا لا 
تملك ا محكمة أن تلزمهم بالامتناع عن تحديد التّزاع ما دامت لا تملك إثارة الحجيّة من تلقاء نفسها. 

وعلى المخلاف من ذلك فإِنْ التشريعات الي تعتبر الحجيّة من النَظام العام تمنح للمحكمة حقّ إثارتا من 
تلقاء نفسها حتّى ولو لم يتمسك الخصوم بما. 

ويبقى أن أثير إلى أنه بغضّ النَظر عن عدّ الحجيّة من النّظام العام أم لا فإن دور الخصوم يظهر قويًا في 
منع تحديد التراع في المسألة المحكوم فيهاء إذ أن امحكمة يفترض عدم اطّلاعها عن سبق الفصل فيها إل عبر 
دفع المدّعى عليه به ومناقشة الخصوم لذلك وتقديم صورة الحكم للقاضي للتّئبت من كوا نفس المسألة 


المطلب الثاني: نفاذ الحكم القضائيّ ظاهرا وباطنا فيما للقاضي ولاية الإنشاء فيه في الشتريعة 
الإسلامية. 

الفرع الأوّل: مفهوم نفاذ الحكم القضائيّ ظاهرا وباطنا فيما للقاضي ولاية الإنشاء فيه في الشّريعة الإسلاميّة. 

الفرع الثاني: آراء العلماء حول نفاذ الحكم القضائي ظاهرا وباطنا فيما للقاضي ولاية الإنشاء فيه. 


الفرع الأوّل: مفهوم نفاذ الحكم القضائي ظاهرا وباطنا فيما للقاضي ولاية الإنشاء فيه في 
الشريعة الإسلامية. 
أوّلا: الحكم القضائي بين الكشف والإنشاء في الشريعة الإسلاميّة. 
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تتنوّع الأحكام القضائيّة إلى أحكام كاشفة وأحرى منشئة؛ فأمّا الأحكام الكاشفة فهي الي تقرّر واقعا 
موجودا أصلا وتثبت حقوقا مترتّبة قبل صدور الحكمء وأمّا الأحكام المنشئة فهي الى توجد واقعاجديدا 
وتلزم بحقوق لم تكن مترئبة للمحكوم له قبل. 

ومثال الأحكام الكاشفة حكم القاضي بثبوت نسب الإبن بجهول النسب لمدّعيه بناء على البينة»ء 
والحكم باستحقاق الميراث لمن استجمع شروطه. إذ أن حكم القاضي يمثل هذه الأوضاع والحقوق إِنّما 
يكشف عن وجودها قبل الحكم, وتتعلق بالأملاك المرسلة والمواريث وما شايمها. 

ومثال الأحكام المنشئة حكم القاضي بتطليق الرّوحة بناءً على طلبها التَطليق للضرر» والحكم بالتُعويض 
للمتضرّر من عمل الغير» إذ أن حكم القاضي يمثل هذه الأوضاع والحقوق يوحدها خلاف ما كانت عليه 
قبل الحكم» ويتجاوز ذلك إلى كل ما كان للقاضي فيه ولاية الإنشاء كالعقود والفسوخ والرّواج والطّلاق 
وما شاينها: 

وهكذا يكون جهد القاضي بالنسبة للحكم الكاشف هو في مطابقة حكمه للواقع» ويوصف حكمه 
بالصّدق أو الكذب في التُعبير عن واقع الشّيء لأنّه مخبر عنه» بينما يكون جهد القاضي بالنّسبة للحكم المنشئ 
هو في صحًّة تقديره لاستحقاق الحكم أو عدمه» ويوصف حكمه بالصواب والخطأ في التقدير. 

ففي حالة حكم القاضي بثبوت نسب مدّعيه أو استحقاقه للميراث فإن جهد القاضي ينصب على 
معرفة واقع الأمر وحقيقته كما هوء وهذا باستعراض الأدلة المعروضة لمعرفة إن كان مدّعي النّسب ابنا حقيقة 
أم لا» ومدّعي الإرث وارثا حقيقة أم لا» وما تبيّن للقاضي كونه واقعا وحقيقة حكم به؛ أمّا في حالة حكم 
القاضي بالتطليق للرّوحة للضّرر فإنَ جحهد القاضي ينصبّ على تقدير استحقاقها للحكم .ما تطلبه أم لا بناء 
على تحقق الضّرر في الواقع أم لاء فحكم القاضي لا يقتصر على بحرّد تقرير وقوع الضّرر الذي تدّعيه بل 
استحقاق الرّوحة الطلاق بناء عليه ولهذا فربّما يتحقق القاضي من وجود الضرر ولا يحكم بالطّلاق لتقديره 
عدم استحقاق الطلاق لأجله. 

وهناك نوع ثالث وهو المعبر عنه بأنّه حكم قضائي يحتمل الإنشاءء أو للقاضي فيه ولاية الإنشاء» وهذه 
الأحكام تنتسب ابتداء إلى الأحكام الكاشفة؛ إلا أنْه لا كان للقاضي إضافة إلى وظيفة فض التزاع بين الناس 
سلطة تمنحه حقّ إنشاء العقود وفسخخحها على اعتبار أنه حاكم له أن يتصرف ,مقتضى المصلحة في حدود معيّنة 
وبشروط مخصوصة: فإنْهِ يُنظر إلى هذه الأحكام من زاويتين مختلفتين» فمن الرّاوية الأولى فإن جهد القاضي 
ينصبّ ابتداء على مطابقة حكمه للواقع؛ ومن الرّاوية الثانية فإن حكم القاضي يمكن أن يُحمل على أساس 
كونه ممارسة لولايته. 
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ومثال ذلك حكم القاضي بصحّة عقد زواج يدّعيه الرحل وتنكره المرأة» فيقيم المدّعي شهودا على 
وقوع العقد, وهذا لو امتنع الشّهود عن الشّهادة» أو ثبت عدم عدالتهم, أو دل الدليل على كذبهم لم يحكم 
القاضي بالزوجيّة» ومن جهة ثانية فإنّهِ إذا حكم القاضي بالزوجيّة بناء على شهادة الشهود فإنّه يمكن أن 
يُحمل على أله تولى عقد زواج المعي والماعى عليها بشهادة هؤلاء الشهود على اعتبار الولاية الممنوحة له 
بالقضاء ما دامت هذه المرأة غير محرّمة على المدّعي بأحد الموانع» وهكذا فيكون المقصود بالحكم القضائي 
الذي يحتمل الإنشاء أو للقاضي فيه ولاية الإنشاء هو الحكم القضائيّ الْذي يصدره القاضي في موضوع يملك 
فيه ولاية الإنشاء إلا أنّه قصد منه ابتداءء كشف حقيقة واقعة معروضة للحكم للفصل فيها. 

وتتلخص لدينا أنواع الأحكام القضائيّة باعتبار الكشف والإنشاء إلى ثلاثة وهي: 
© أحكام الكشف المحضة: وهي جملة الأحكام القضائيّة الى لا بملك فيها القاضي إلا الكشفء ولا علاقة 
لسلطته الولائية بماء وتتضمّن كل ما يقتصر فيه دور القاضي على الإخبار عن مؤدّى قناعته من وجود الشيء 
وعدمه؛ كالحكم في الأملاك المرسلة والمواريث. 
© أحكام الإنشاء البحتة: وهي جملة الأحكام القضائيّة ال يكون عمل القاضي فيها الإنشاء الصّرفء 
وتتضمن بيان قناعة القاضي حول قيام الحقّ وعدمه» كالحكم بالتطليق للزوحة بسبب الضرر. 
©« أحكام الكشف المحتملة للإنشاء: وهي جملة الأحكام القضائيّة الّىَ يقصد القاضي من خلالها الكشف إِلآّ 
أنّها يبمكن أن تحمل على الإنشاء» كون القاضي بملك إنشاءها ابتداء بشروط وأوضاع معيّنة., كالحكم 
بالزوجيّة يُحمل على إبرام عقدها إذا صادف محلاً مشروعا. 

ثانيا: المقصود بالظّاهر والباطن في الحكم القضائي. 

اللقصود بالظاهر هو ما يقرّه الحكم القضائي من وضع يجري على ما تقتضيه أصول التقاضي ووسائل 
الإثبات» كاقتضاء شهادة العدلين المستجمعين شروط الشهادة لإثبات عقد من العقود, فإن هذه التتهادة 
تقتضي اعتبار العقد موجودا وثابتا في علم القاضي ويحكم به بينما الباطن هو وضع الأشياء في الحقيقة 
والواقع» وهو ما يعلمه أطراف الدّعوى أو بعضهم وكل من اطلع على واقع الأمر المقضيّ فيه» وسمّي باطنا 
ألدفو تنش على لين هن التين :وعد الريعه التهر الناي رطلي سن العافين أن يطانقه ووسنازرة. 

والحاصل أنْ ما يحكم به القاضي ظاهرا ف قضيّة ما قد يكون موافقا للباطن» كحكمه بثبوت نسب 
مدّعيه ويكون ذلك موافقا لحقيقة الأمرء وعِلم أطراف الدّعوى ومن اطلع على حقيقة نسب المدّعي» وقد 
يكون مخالفا للباطن كأن يكون مدعي النسب كاذبا أشهد شهود زور وهو يعلم أن السب المحكوم به غير 
0 
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وهذا لأنْ القاضي مأمور شرعا بالتزام وسائل معيّنة لإثبات الحقوق» وهي كلها تعتمد الظواهر 
كالشّهادة واليمين والتذكول والإقرار وغيرهاء وإِنّما جعلت أمارات على الباطن لأن القاضي لا يستطيع بلوغ 
حقيقة الأشياء على ما هي عليه» وغير مطلوب منه التنقيب في بواطن النثاس وكشف مكنونات صدورهم لما 
روي أنْ الب يي قال: "إني لم أومر أن أنقب على قلوب الثاس ولا أشقّ بطونهم"؟» ولقوله #ليّ:" إنكم 
تختصمون إليَ» ولعلَ بعضكم أن يكون ألحن بحجّته من بعضء فأقضي له على نحو ما أسمع منه» فمن قطعت له من 
دق لكيه شيكا فلا هذه فإكيا اقلم رد بذ" قطفة من القارا". افق لقان انف يقر أن القع لاه اعبس 
متمثلا في الحجّة الى يبديها الخصوم, وباطنا متمثلا في حقيقة الأمر كما هو في الواقع؛ وأنْ العبرة فيما يعتمده 
القاضي في الحكم هي بالظاهر "على نحو ما أسمع منه". 

قال الزّرقاني تعليقا على الحديث:"اللحن بفتح الحاء الفطنة» أي أبلغ وأفصح وأعلم في تقرير مقصوده 
وأعلم ببيان دليله وأقدر على البرهنة على دفع دعوى خصمه بحيث يُْظنّ أن الحقّ معه وهو كاذب» وهذا ما 
را 

وقد أغنار غم ولك إلى يدا الأحذ بالظاهر ف اللحكم والقضاء فقال:"إخ أناسنا كانوا يُوَحَذون بالوحي 
في عهد رسول الله ير ون الوحي قد انقطع. وإلما نأخذكم الآن بما ظهر لنا من أعمالكم””. 

وهكذا يتحصل نا ثما تقدّم أن المقصود من نفاذ الحكم القضائي ظاهرا وباطنا فيما للقاضي فيه ولاية 
الإنشاء هو أن ما حكم به القاضي اعتمادا على الظذاهر المعروض أمامه وفق ما تقتضيه أصول التقاضي يعتبر 
حجة في تمكين ا محكوم له مما حكم به وحجة على المحكوم عليه في بذل ما حكم عليه ولو كان خلاف 
الحقيقة والواقع؛ ما دام هذا الحكم يحتمل أن يُفْسّر باعتباره إنشاء فيما للقاضي فيه ولاية الإنشاء كالعقود. 


الفرع الثاني: آراء العلماء حول نفاذ الحكم القضائي ظاهرا وباطنا فيما للقاضي ولاية 


الإنشاء فيه. 


(1) أخرجه البخخاري عن أبي سعيد الخدريّ (انظر: ابن حجرء فتح الباري... ح4351). ج8 ص67). 
(2) متّفق عليه واللفظ لمسلم, كلاهما عن أمّ سلمة حرضي الله عنها- (انظر: ابن حجر» نفسه» كتاب الأحكام ح7181) ج13 
ص 172؛ مسلمء صحيح مسلمء كتاب الأقضية» ح1713» ج3 ص1337) 
(3) الزرقاي محمّد المالكي(ت1122ه).؛ شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك, دار الفكرء بيروت» لبنان» 1401ه-1 198م, 
ج3 ص384. 
(4) رواه البخاري عن عبد الله بن عتبة (انظر: ابن حجرء فتح الباري... كتاب الشهادات» ح2641»؛ ج5 ص251). 
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أوّلا: عرض الآراء. إن العلماء متّفقون على أن قضاء القاضي ظاهرا في أحكام الكشف البحتة 

اللتمئلة أي املك المراسيل: كالوارزيك كلاف الباطن لأتييقد .في :الباطن دول يل اتلرامة قلا ين اللممحكوم الشبه 
الأحذ ولا يلزم المحكوم عليه بالبذل” . ولحذا فمن أقام شهود زور على كونه وارثا فحكم له بذلك وهو يعلم 
أنه غير وارث فَإِنّهِ لا يجوز له أن يأعحذ من الميراث شيئاء لأن حكم القاضي فيه قضاء كشف بحت»؛ وهو ما 
ينطبق عليه الحديث السّابق في قوله يم "...فمن قطعت له من حق أخيه شيئا فلا يأخذه فإئما أقطع له به قطعة من 
النار"©) أي أنه استحقّ لأحل ذلك العقاب لأنّه خاصم في الباطل؛ وقد ورد النّهي صريحا بعدم الأذء فلا 
برتفع الاثم بالمكم. 

وكذلك إذا تعلق بعقد أو بفسخ عقد ما لا يحتمل الإنشاءء ومثاله أن يدّعي رجل الرّواج من امرأة 
وهي تنكر لأنه لا يحل لها ككوفها أختا له أو في عدّة من آخرء فإنْه حبّى ولو قضى القاضي بالرّوجيّة بناء 
على شهادة الرّور» فلا يجوز للمرأة أن تمكنه من وطئها وهي تعلم أنْها محرّمة عليه» وكذلك لا يحل لحل 
وطؤها وهو يعلم ذلك. 

ما بالنسبة لقضاء القاضي في أحكام الكشف المحتملة للإنشاء المتعلقة بالعقود أو فسخ العقود فرأي 
الجمهور أنه لا يحل الحرام في الباطن”» ورأى أبو حنيفة وأبو يوسف في إحدى الرّوايتين آنه يحل" . 

ومثلوا لذلك بحالة ما لو ادّعى رحل على امرأة أنه تزوّحها فأنكرت؛ فأقام على ذلك شهود زورء 
فقضى القاضي بالرّوجيّة بينهماء وهما يعلمان أنْهما لم يتزوجا قبل ولم تكن محرمة عليه فإنّها لا تحل له عند 
الجمهور وتحل عند أبي حنيفة؛ فإن الأحناف حملوا قضاء القاضي على أُنْهِ إبرام عقد زواج بينهماء ولهذا ورد 
عندهم أنه إِنْما يثبت نكاح مبتدأ بقضاء القاضي إذا كان القضاء.محضر الشّهود لأنّه إنشاء والإنشاء يتطلب 
أركان العو ل 


(1) انظر: ابن فرحونء التبصرةء ج1 ص60 القراني» الذخيرة» ج10 ص147؛ الدّسوقي» حاشية الدتسوقي» ج4 ص156؛ الششيرازي» 
المهذب... ج2 ص342؛ الشربين» مغني المحتاج... ج4 ص397؛ المرداوي» الإنصاف... ج11 ص312؛ ابن قدامة: المغني... 
ج 7ص 408. 

(2) سبق تخريجه ص 96 من هذا البحث. 

(3) انظر: القرافيء الذّخيرة» ج10 ص147؛ ابن رشدء بداية المجتهد... ج2 ص1 45؛ الشّربين؛ مغني المحصاج... ج4 ص397؛ ابن 
قدامة» المغني... ج/ص408. 

(4) انظر: الكاسانء بدائع الصّنائع...ج7 ص16-15؛ المرغينان؛ امهداية...ج3ص119؛ نظام وجماع: الفعاوى النديّة 
ج3ص350؛ الرّيلعي» تبيين الحقائق... ج4 ص397. 

(5) انظر: نظام وجماعة» نفسهء ج3 ص1 35. 
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ومثله في حالة البيع فإن الحكم القضائيّ ينفذ ظاهرا وباطنا إذا ما كان الثمن المذكور مثل ثمن قيمة 
المبيع أو أقل مقدار ما يتغابن النّاس فيه» وذلك لأن تصحيح القضاء باطنا عند أبي حنيفة في العقود و الفسوخ 
أن القاضي بقضائه يصير منشئا لذلك التصرّفء. وإِنّما يكون القاضي منشأ فيما له ولاية الإنشاء للبيع بأقل 
من القيمة قدر ما لا يتغابن الناس فيه. لأنّه تبرّع .ممقدار الغبن فليس للقاضي ولاية إنشاء التبرّع؛ وقال 
بعضهم: بل إِنْ القضاء ينفذ على كل حال لأنْ البيع ولو كان بغين فهو مبادلة". 


ثانيا: عرض الأدلّة. استدل الجمهور على رأيهم بآدلة أظهرها الحديث السّابق ذكره» فقد نمى النبي 
المحكوم له أن يأحذ ما حُكم له به ما دام يعلم أنه حقٌ أيه في الحقيقة» قال ابن فرحون:"إن الحاكم 
نما يحكم بما ظهرء وهو الذي يعتدّ به» ولا ينقل الباطن عند من علمه عما هو عليه من التحليل والتّحريم"2 

كما استدلوا بقاعدة هي محل اتفاق بين العلماء» وهي كون الإبضاع أولى بالاحتياط من الأموالث, فإذا 
كان الحديث قد حَرّم على المحكوم و أذ ما يعلم آله ليس من حقه وكان التراع حول الأموال» فيكون 
الأحذ به في الأعراض أولى» قال الإمام العداين حل :"الكطل كر من مال 

واستدلوا كذلك بقوله تعالى:" ©6979 حدمم يمر د جوزت »اه هوصجج :و و »ص٠‏ 


52م © يوز جذ سي ع سر + [ +« 2 0 © ج © لكا © جا جر بق وجب 2 ]0 © لكا ع دمي 
+919 ©91 © لل جر ص هده © ع ؟ وم نامج ٠+‏ 9-136 19 د 9 هددوزا > 25 عو © 

3 م لك ١36‏ © + © جم »© ٠٠‏ ©3659 لكا ققانك 69 -> >١0‏ 58 > درن + ه ٠.١‏ 
0-46 © ع وود هده © دن 252 96 لات جه ديم هار؟ © ع4 © © 600 كا نارود 
صه١٠٠‏ ©5 11546 ؟ © م91 رزج © هده مزاح بج > 4 © 9 د »؟ 20 لا هديو © تتاقو 


"©. قال ابن العري: "قال علماؤنا هذا دليل على أن حكم الحاكم لا يحل المال في الباطن بقضاء الظاهر إذا 
علم المحكوم له بطلاته"”. 





(1) انظر: نفسه» ج3 ص352. 
(2) القبصرة» ج1 ص66. 
(3) انظر: الشيرازيء المهذّب... ج2 ص 343. 
(4) رواية أبي داود تبيّن أن الحديث إِنّْما ورد في الأموال» فقد ورد فيها عن أم سلمة رضي الله عنها- قالت: "... أتى رسول الله 
رجلان يختصمان في مواريث لهما لم تكن لهما بيّنة إلا دعواهما" (انظر: السّنن, كتاب الأقضية» ج2 ص15 1). 
(5) المرداوي؛ الإنصاف... ج1 1[ ص12 3. 
(6) سورة آل عمران. الآية 77. 
(7) أحكام القرآن» ج1 ص278. 
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ما الأحناف فقد استدلوا بأن القاضي مأمور بالقضاء بالحقٌّ» ولا يقع قضاؤه بالحقّ فيما يحتمل الإنشاء 
لذج لو هق لتقام كن التده فدتكرن عادقه وقد تكون كاد لاف الله البو فين لاع 
الإنشاء» وكذلك العقود ال لا تحغمل الإنشاء'» كما فسّروا اديت السابق: " إلكم تختصمون إلى..." باه 
ورد في أخحوين احتصما في الميراث ولم تكن ما بِيّنة إلا دعواهما. 

وللحنفية وجه المصلحة بأنْ القضاء شرع لقطع الخصومة» ولو قلنا بعدم نفاذ حكم القاضي في الباطن 
لما كان القضاء قاطعا للمنازعة» ولأوجد ذلك تناقضا صارخا بين الأوضاع على ما تقتضيها أحكام القضاء 
وما يقتضيه باطن الأمور» إذ أن المرأة الي أقام عليها رحل شهود زور بالرّوجية» فحكم القاضي له بذلك. 

فإذا قلنا بعدم نفاذ الحكم باطناء فإنّهِ يترتّب عن ذلك أنْ هذه المرأة ليست زوجة في حقيقة الأمر لهذا 
الرّحلء فكان واحبا عليها بذلك أن تمتنع عنهء وها أن تتزوّج من غيره» فإن فعلت فهي في نظر القضاء ناشزا 
في الأولى وزانية محصنة في الثانية وكان للقاضي أن يوقع عليها العقاب» وهكذا .. وهذه النتائج الوخيمة: 
وهذا التناقض الرّهيب لا يقبله الشّرع؛ ولا يحل هذا الإشكال إلا القول بالتّفاذ في الباطن والظاهر جميعا. 


خلاصة مقارنة 

ختاما للمبحث المتعلق ب"آثار حجيّة الحكم القضائيّ على الخصوم في الشّريعة الإاسلاميّة والقانون 
00 
الأثر وكيفيّة إعماله» ويمكن بيان ذلك على النحو التّالي: 
1- يتّفق القانون الوضعيّ مع الشّريعة الإسلاميّة في أن لحجيّة الحكم القضائي أثرا في منع تحديد التراع في 
المسألة المحكوم فيها من طرف الخنصوم» حيث يكون للمحكمة رفض الدّعوى الحديدة لسابقة الفصل فيهاء 
ويكون للمدّعى عليه دفعها بسبق الفصل وهذا من تبيّن وحدة المسألة المعروضة في الدّعويين. 
2- يختلف القانون الوضعي عن الشّريعة الإسلاميّة في قصر هذا الأثر على ما يرثّبه من جزاء على مخالفة 
الحجيّة» بحيث يجعل للمدّعى عليه حقّ دفع الدّعوى ويمنح للمحكمة حقّ الاستجابة لطلب المدّعى عليه (أو 


فإنّه يتبيّن أن هناك اثفاقا مبدئيا على بسط الحجيّة أثرها على الخصوم مع اختلاف في مدى هذا 
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المنهم) برفض الدّعوى لسبق الفصل فيهاء أو إثارتها في المادّة الجزائيّة أو حتّى في المادة المدنيّة إذا جعل التشريع 
لهذا ذلكء بينما لا تقتصر الشريعة الإسلاميّة على جرد ما ترتبه من أثر تحديد التزاع» إذ أفها تحرّم على 
الخصوم ابتداء هذا التتحديد للخصومة:؛ ثم هي تلزم القضاء في المادذة الجزائية والمدنية على السّواء الخصوم بمذه 
الحجيّة من خلال منعهم من تحديد التّراع مي اطّلعت على سبق الفصل في الدّعوى؛ وتلك خصيصة الدّين 
الذى "لأ رط عل وروي واوا نع اسان الخالفاسه بل خاطب الضجائن اقذاء داعيا لهم للاستجابة للأوامر 
3- يختلف القانون الوضعي عن الشريعة الإسلاميّة في أنّه يمد أثر حجيّة الحكم القضائي على الخصوم في 
كل ما قضى به ولو كان مخالفا للحقيقة والواقع حملا للأحكام على إصابة الحقيقة» وهذا فإنّه لو قِصّر هذا 
الحكم عن بلوغ الحقيقة الواقعيّة استغيئ بالحقيقة المفترضة وكان للمحكوم له أن يأحذ عقتضى الحكم ما 
حُكم له به ولو كان غير مستحقّ له في الحقيقة والواقع» وهذا لأنْ القانون الوضعيّ لا يب قواعده وأحكامه 

وحلكقا لذلك افإن التتريعه الاسااطتة عضر تر اللتده وبين عا ما يكن خزافنا لقواعذها ومطا لقنا 
للحقيقة الواقعيّة» ولهذا فهي مير بين الحقيقة القضائيّة والحقيقة الشرعيّة أو الدييّة:؛ وإذا كانت الحقيقة 
القضائيّة مفترضة محمولة على الظواهرء فَإنْ الحقيقة الشّرعيّة واقعيّة تتعلق بالمسّرائر وهذا لم يكن للحكم 
القضاف للك الره كالنا تركب ضوف لباو مسحو تعن السرم ولو نامف لي فيان 
أن اكوم له لا يجوز له شرعا أحذ ما حكم له به» ولا أن يتمسّك به لدفع دعوى جديدة يرفعها حصمه إذا 
كان يعلم أنه لا يستحقّ ذلك في الواقع كما تقتضيه قواعد الشّريعة. 

ويجعل الجمهور انتفاء الحجيّة الدينيّة عن الحكم القضائي شاملة لحالة الأحكام امحتملة للإنشاء تطبيقا 
لنفس القاعدة لأن الحقيقة الواقعيّة مخالفة للحقيقة الَىَ قضى با الحكمء وإِنّما جعل الحنفيّة هذه الأحكام مُجِلَة 
للباطن لأن للقاضي فيها ولاية إنشاء ومنعا من التّناقض بين الأوضاع على ما تقتضيه الأحكام القضائيّة وما 

فخلص مما تقدّم أن أثر حجيّة الحكم القضائي على الخصوم في الشريعة الإسلاميّة لا يتجاهل الحقائق 
الواقعة ال يكون الخنصوم أدرى وأعلم بها وفق ما تقتضيه قواعد الشّريعة» وهي لا ترضى أن تبيح للخصوم 
ممجرد الحكم القضائي ما يعملون حرمته في الواقع والحقيقة. 
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الحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحاتء؛ بتوفيق من الله عزٌ وجل وصل البحث إلى منتهاه» واستقر 
على جا بهو كيه ان تباخ و ركان ور وهو ١‏ يخاو ريك الكتون وكات ار برها يتنك افيه ابن جيه 
على أهمّ ما توصل إليه البحث من نتائج وملاحظات جديرة بالتظرء مع الثنبيه لجملة من الثتوصيات 
والاقتراحات أسجّلها في نقاط حثى تسهل على مُراجعها. 

أوَلا: النتائج والملاحظات. ويمكن إجمالها في نقطتين على النحو التالي: 

1. معالم نظريّة حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية: 

تبيّن من خلال البحث أنّه ليس في نصوص الثتريعة الإسلاميّة ولا كتب المتقدتمين من فقهائها 
ذكر لعبارة 'حجيّة الحكم القضائي'. خاصة وأنْ لفظ "الحجيّة" نحته المتأخكرون للدلالة على صفة 
الادّعاء الذي يسنده الدّليل» ومع هذا فإنّ معناها مستق في نصوص الثتريعة الدالة على التُسليم 
للأحكام القضائيّة» وفقه علماء الشتريعة خاصة في قاعدتي "الظاهر من أحكام القضاء الصحّة" و"عدم 
نقض الأحكام القضائيّة" 

وبمكن تحديد مفهوم "حية الحكى القضائي" من أنّها حمل الحكم القضائي على الصحّة وافتراض إصابته 
الحقيقة مما يفرض ترك المنازعة فيما قضى به وترتيب آثاره عليه» وهذا لا يمنع من مراحعته» ومى تحقق تنكبه 
عن انلو تقطن ولق و املو سارو دون ده إذ أن يفاني اتكذال القترافيع كلا يلف إنكا ذه لظا 

ويتردّد في عبارات فقهاء الشّريعة قولهم "نفوذ الأحكام" و"إنفاذها"؛ وقد تبيّن لي من استقرائها والوقوف 
على سياقاتها ومقاصدها أن المقصود بما إضافة إلى تنفيذها اعتبارها صحيحة والتّسِلِيم لما قضت بهء وهذا يع 
أن حجيّة الأحكام في فقه الشّريعة يمكن اعتبارها مععى متضمّنا في مععئ اصطلاح التفاذ. 

كما تبيّن من خلال البحث أن حجيّة الحكم القضائيّ نشأت واضحة قويّة في الشّريعة الإسلاميّة 
ا ب ا ل ا 
الأخيرة دليلا على الإيمان وصدق الامتثال لله تعالى» ما دامت لا تتضمّن مخالفة لأحكامه الثابتة 
بالتصوص المعلومة والإجماع 

وتقوم مشروعيّة حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة على أدلة صريحة واضحة من نصوص 
الشريعة وقواعدهاء فأمما نصوصها فأظهرها قوله تعالى: (د٠‏ ك٠‏ 0 © © © كك او ك لح] ٠٠‏ 
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ا د لات ديه 0 (سورة 0 الآية65).؛ وأمّا 
قواعدها فأظهرها قاعدة "الاجتهاد لا ينقض ,عمثله"» وفي صراحتها ووضوح دلالتها على مععئ الحجيّة ما يكفي 
للردٌ على من يُنكر وحودها في فقه الشريعة ويدّعي بحافاتا لها. 
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وتظهر حجيّة الحكم القضائيّ في ظل الشّريعة الإسلاميّة كحكم شرعي مام الأحذ به للقضاة 
وللسوم على النتواي على اعفان أن النطاياك الواردة:ى أدلة المشروغية تسمل القضاة والاقاطديق علد 
السّواءء فهي كما أنّها موجّهة للخصوم تلزمهم بالتسليم للحكم القضائيّ وترك المنازعة فيه» فهي موجّهة 
كذلك للقضاة تمنعهم عن بحث ما فصلوا فيه من المسائل و تحجزهم عن إصدار أحكام وأقضية مستجدة فيها. 

كما تُعتبر الحجيّة في ظل الشريعة الإسلاميّة متعلقة بِالتظام العام بشكل مطلق دون تمييز بين الحكم 
المدي والحكم الجنائيّ بالتَظر إلى التصوص الى قرّرتها والقواعد الّىَ تقوم عليهاء وهي قائمة أساسا على تحقيق 
المصلحة العامّة ورعايتها متمثلة في منع تناقض الأحكام والمحافظة على المراكز الشرعيّة للخصوم وحفظ هيبة 
القضاء في قلوب الناس. 

وبميّز حجيّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلاميّة أنْها رغم كوا مؤسّسة على رعاية المصالح العامة 
ومتعلقة بالنّظام العام فإِنُها لا تُضفي على الأحكام المخالفة لنصوص الشريعة ومواضع الإجماع آثارهاء 
ومهما استنفد الخصوم وسائل الطعن أو فوتوا مواعيدها فإن الأحكام الي هذه حامها لا تتحصّن على نقضها 
وإظهار بطلاهاء على اعتبار أن ما خالف أحكام الشريعة الثابتة منكر وباطل يلزم تغييره ولا يحوز حصانة 
مهما سلك من قواعد إجرائية. 

وقد تبيّن أيضا من حلال البحث ما تتميّز به آثار الحجيّة في الشرّيعة الإسلاميّة من مول لأطراف 
العمليّة القضائيّة وامتدادا لأفكارهم واعتقاداقهم» فقد ظهر من حلال عرض آثارها أنّها لا تكتفي .ما ترتّبه من 
آثار شعلق بالتعاوئ اللأحقة للمسالة اكوم فيها هن امتركت معها فق عل وب واطراف التغوع» بن 
تتعدى إلى بسط آثارها على فكر المحتهدين بحجزهم عن الفتوى خلافا للحكم القضائي فيما سبق الحكم فيه 
وترفع الخلاف الفقهي في عين المسألة المحكوم فيهاء كما تتعدّى إلى بسط آثارها على الخصوم بحيث ُخضع 
اعتقاداقم لسلطة الحكم فيما يعتقدونه من حل وحرمة مما هو مختلف فيه. 

وسر هذا الامتداد في آثار الحجية في الشريعة الإسلاميّة هو كوفا تعيئ إضافة إلى تنظيم السلوك .ممخاطبة 
الضّمائر وتربية الوازع الدّييء وتنظيم الأخلاق الاجتماعيّة. 

كما تبيّن من خلال البحث ذلك الرّباط الوطيد بين شروط صِحّة الحكم القضائي في الشريعة الإسلامية 
وشروط حجيّته» بحيث يمكن عدّ كل شرط من شروط الصّحة شرطا لقيام الحجيّة فيهاء بحيث اعتبر فقه 
الشّريعة الإسلاميّة كل شرط متطلب في صحّة الحكم القضائيٌ يرتّب تخلفه بطلان الحكم وعدم حيازته 
للحجيّة ولو استوف باقي القواعد الإحرائيّة على اعتبار أنه لم يفرّق بين العيوب الشكليّة ال تلحق بالحكم 
القضائي» بل جعل بحرّد تطلبها علما على توقف صحّتها وحيازتها للحجيّة على استيفائه. 
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2. بيان مواضع الاختلاف والاثفاق في أساسيات حجيّة الحكم القضائي بين الشريعة الإسلاميّة 
والقانون الوضعي. ويمكن ذكرها في نقاط على التحو الثالي: 

أ- ينصرف مع "الحكم القضائي" في فقه الشريعة إلى الحكم الموضوعيّ الفاصل في التزاع خصوصاء 
بحيث لا يدحل في مسماه قرارات الأعمال الولائيّة والإداريّة» وكذا القرارات الفاصلة في المسائل الإحرائية» 
ولهذا كانت إضافة صفة الحجيّة إليه (حجيّة الحكم القضائي) تُغي في الحقيقة عن تحديد نوعه وشرطه حنّى 
يحوزهاء بينما يُطلق القانون الوضعيّ لفظ الحكم القضائي إطلاقا عامًا .بمعيئ القرار وإطلاقا خاصًا يشمل القرار 
المادر :في الخضيومة:سواء أكات. إحرايًا ام :موضوعياء ولهذا كانت إضافة صفة اليه إليه لآ تع عن محديد 
نوعه وشرطه. 

ويتبيّن من ذلك أن الثعبير ب 'حجيّة الحكم القضائي" أدقّ وأسلم من الثعبير الشتائع ب"حجيّة 
الثتيء المقضي" أو 'حجيّة الأمر المقضي" وهذا لأنها (أي الحجيّة) إثما تلحق ما تضمُنه الحكم من 
قضاء وفصل في التزاع» بحيث لا يكون ذلك القضاء والفصل محل بحث ومنازعة» ولا تلحق 
طلبات الخصوم أو الوقائع المحكوم فيهاء وإثما يحوز الحجيّة الفصل الوارد فيها. 

ب- يختلف معين "نقض الأحكام القضائيّة" في فقه الشريعة الإسلاميّة عنه في القانون الوضعي» فبينما ينصرف 
معناه في فقه الشّريعة إلى معي الإبطال والفسخ كما في اللّغة» فإنه ينصرف في القانون الوضعيّ إلى الطريق غير 
الاعتياديّ للطّعن في الأحكام القضائيّة» والحقيقة أن كل طريق يسعى لإبطال الحكم وإلغائه هو طريق لنقضه 
فاستعمال علماء الشّريعة للمصطلح أوفقء والمسألة لا تعدو أن تكون اصطلاحا يلزم ضبطه وتوضيحه عند 
استعماله. 

ج- يتفق القانون الوضعيّ مع الشريعة الإسلاميّة في تحديد مفهوم "حجية الحكم القضائي" من أنها حمل 
الحكم القضائي على الصحة وافتراض إصابته الحقيقة ثما يفرض ترك المنازعة فيما قضى به وترتيب آثاره عليه 
وهذا لا يعنع من مراحعته. ومين تحقق تنكبه عن الحقّ تقض وألغي وأهدر ما حازه من حجيّةء إذ أن تغليب 
احتمال الصّواب لا يلغي إمكانيّة الخطأ. 

د- يتردّد في عبارات فقهاء الشريعة قولحم "نفوذ الأحكام" و"إنفاذها"» وقد تبيّن لي من استقرائها والوقوف 
على سياقاتها ومقاصدها أن المقصود بما صحّة الحكم ولزومه واستحقاقه للتّنفيذ وهذا المعئ غير تنفيذ الحكم 
الذي يعين تحقيق الحكم بالقوّة الحبريّة أو صلاحيّة الحكم ليكون سندا تنفيذيًا كما يقصده القانون الوضعي 
والمسألة لا تعدو أن تكون مسألة اصطلاح يراعى فيها سياقه» ويلزم ضبطه وتوضيحه عند استعماله. 

ه- تبيّن من خلال البحث أنْ القانون الوضعيّ يعتبر أن استيفاء طرق الطعن من طرف الخصوم أو فوات 
مواعيدها سببا لامتناع المساس بحجيّة الأحكام القضائيّة ولو تضمّنت من جانبها الموضوعي مخالفة للقانون ما 


204 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


دامت سالمة من أسباب الانعدام الإجرائيّ» خلافا للشريعة الإسلاميّة النّي تعتبر أن الأحكام المناقضة لما هو 
ثابت بنص أو إجماع باطلة مهما سلكت الإجراءات واستوفت الشّروط ومرّت عليها الأيام. 

فتبيّن من ذلك أن فهائيّة الأحكام القضائيّة في القانون الوضعىّ إجرائيّة بشكل مطلق؛ بينما فائّتتها في 
الشتريعة الإسلاميّة إحرائيّة بشكل نسبيّ» إذ للموضوع دل في فائيّتها بعدم مخالفتها للثابت فيها. 

و- تبيّن من خلال البحث أن حجيّة الحكم القضائي نشأت واضحة قويّة في الشتريعة الإسلاميّة في ظل 
التصوص الَْ ألرمت بالتّسليم للأحكام القضائيّة: بحيث اعتبرت التُسليم ما قضت به هذه الأخيرة دليلا على 
الإمان وصدق الامتثال لله تعالى» ما دامت لا تتضمّن مخالفة لأحكامه الثابتة بالتصوص المعلومة والإجماعء 
وهي بذلك ملزمة للقضاة والخصوم وغيرهم؛ بينما نشأت غامضة وضعيفة في القانون الوضعي كما تبيّنه 
إطلالة على نشأقها في ظل الحضارة البابليّة والرٌومائيّة حيث كانت تستمدٌ وجودها من امتناع التشكيك في 
الآحة الى تنسب الأحكام القضائيّة إليهاء ولم تكن مانعة من إعادة طرح التّزاع أمام القضاءء وإِنْما كانت 
توجب على القضاة رفض الدّعوى أو النُطق .مما سبق النطق به. ولا تزال في عصرنا الحديث تُطرح كواحدة 
من المسائل المختلف في نوع المصلحة الي ترعاها وبالتّاي تعلقها بِالنَظام العامً. 

ز- تظهر حجيّة الحكم القضائيّ في ظل الشّريعة الإسلاميّة كحكم شرعي ملم الأخذ به للقضاة والخصوم 
على السواء» على اعتبار أن الخطابات الواردة في أدلة المشروعيّة تشمل القضاة والمتقاضين على السّواء» فهي 
كما أنْها موجّهة للخصوم تلزمهم بالتسليم للحكم القضائيّ وترك المنازعة فيه» فهي موجّهة كذلك للقضاة 
تمنعهم عن بحث ما فصلوا فيه من المسائل و تحجزهم عن إصدار أحكام وأقضية مستجدة فيها. 

بينما لا تتضمن النُصوص القانونيّة خطابا مباشرا للقضاة أو الخصوم يلزمهم بترك البحث والمنازعة في 
المسألة المفصول فيهاء وإِنّما تظهر كقاعدة إجرائيّة ترثب حال مخالفتها من طرف الخصوم برفع دعوى جديدة 
في الموضوع ذاته المحكوم فيه حقًا للمدّعى عليه بدفع الدّعوى بسبق الفصل فيهاء وسلطة للقاضي في رفض 
الدّعوى بالاستجابة لهذا الدّفع أو إثارة الحجيّة من تلقاء نفسه في الدُعوى الحنائيّة مطلقا وفي الدّعوى المدنيّة 
في التشريعات الي تعتبر الحجيّة قاعدة من النّظام العام (لا يعدّها المشرّع الجزائريّ كذلك). 

ح- تبن لي من خلال استعراض عبارات فقهاء الشريعة الإسلاميّة وفقهاء القانون الوضعي أن الأساس 
الحقيقي للقول بحجيّة الحكم القضائي هو ما يحققه من مصلحة جماعيّة تتمثل في الحفاظ على استقرار المراكز 
القانونيّة باستقرار الأحكام ومنع استمرار المنازعات وحفظ هيبة القضاءء ومصلحة فرديّة تتضح في الدّعوى 
المدنيّة في استقرار الحقوق المحكوم بما لأصحااء وتتّضح في الدّعوى الجزائيّة في ضمان حريّة الشخص المتابع 
إذا كان قد صدر بشأن الواقعة حكم أو أعفي من المتابعة. 
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ط- يتحدّد النَظام العام في ظل الشريعة الإسلاميّة بشكل واضح بالمصالح الضّروريّة والعامّةه وهي مصالح 
مقرّرة في علم مقاصد الشريعة بالنظر إلى ثبوتما بالتصوص العامّة والاستقراءه وعلى التّقيض من ذلك فإن 
القانون الوضعيّ رغم تحديده إِيّاها بالمصالح الأساسيّة الى يقوم عليها كيان المجتمع؛ فإنّه يعود فيبجعل إرادة 
التّشريع هي الحكم في تحديد كون المسألة من النّظام العام أم لا. 

وتُعتبر الحجيّة متعلقة بالنّظام العام بشكل مطلق في الشريعة الإسلاميّة دون تمييز بين الحكم المدني 
والحكم الحنائي» خخلافا للقانون الوضعيّ الذي بير بينهما على اعتبار أن الحجيّة في المادّة المدنيّة مقرّرة لصالح 
الخصومء ولا يجوز إثارتها من المحكمة من تلقاء نفسها (لمادّة 338 من القانون المدئ الجزائري). 

ي- يعتبر فقه الشريعة الإسلاميّة أن حصول أيّ خلل في شروط صحّة الحكم القضائيً ينجرٌ عنه بشكل تلقائي 
عدم حيازته للحجيّة» وهذا على اعتبار أن الحجيّة قاصرة على الأحكام الصّحيحة المستوفية للشّروط الواحبة 
شرعا ف القاضي والمتقاضي والمقضيّ به من حيث مضمونه أو من حيث صدوره وصيغته. 

بينما بميّز القانون الوضعي بين الخلل الجسيم وغير الجسيم, فيجعل الخلل الجسيم مانعا من حيازة الحكم 
للحجيّة وهي ما يطلق عليها حالة الانعدام أمّا الخلل غير الجسيم فلا يكون مانعا منهاء وَإِنْما يترئب من 
نخصوله ]دكا 10 الدلدى قنه سا تطكرضة أو" امقيس عروتي فى ارق أله كان سويت ترضح اللاعدق أو 
استيفائها دون تصحيح ما شاب الحكم من خطأ يتحصن الحكم عن المساس به» ويغدو كالحكم الصضحيح 
حائزا للحجية. 

ك- يشترط احيازة الحكم القضائي للحجيّة أن يكون صادرا عن جهة قضائيّة» وتتحدّد الجهة بكوفما قضائية 
ا كر الس اا علس وتان تعد اترو امت وائه ونا رمع ومن رن 
يصدر عن جهات الإفتاء» بينما أضفى كل منهما حجيّة على أحكام امْحَكّم لاعتماده كجهة قضائيّة في كل 
منهما. 

ل- يختلف القانون الوضعي عن الشّريعة الإسلاميّة في اعتماده لمبدأ الانتفاء المطلق لولاية القضاء بحيث يخرج 
المنازعات ذات العنصر الأحبيّ وحالات التمبتّع بالحصانة القضائيّة وأعمال السّيادة من الخضوع لولاية 
القضاءء بحيث لا يكون للحكم القضائي حجيّة م صدر بالمحالفة لهذا المبدأ» بينما لا حرج الشريعة 
الإسلاميّة أي نوع من الأعمال أو الأشخاص من سلطان الخنضوع للقضاءء ويعتبر الحكم القضائي حائزا 
للحجية مى استوق شروطه بغض النظر عن نوع العمل وأشخاصه. 

م- يعتبر فقه الشريعة الإسلاميّة صدور الحكم القضائي في حدود الاختصاص الممنوح للجهة القضائيّة شرطا 
لازما لحيازته للحجيّة بغض النظر عن نوع الاختصاصء بينما لا يرنّب القانون الوضعيّ عن مخالفة الأحكام 


5366 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


للحجيّة عدم حيازتها للحجيّة بشكل مطلقء إمّا على اعتبار أنْ التتشريع لا بمنع من نظر التّراع من غير المحكمة 
المختصّة إذا كان عرض الخصومة بائفاق الأطراف» أو لأن ترتيب أثر عدم الاختصاص متوقف على تمسّك 
الخصوم بالدّفع بعدم الاختصاص أو على طعنهم في الحكم لنفس السّبب» وحبّى في حالة مخالفة الحكم 
للاعتصاص الولائيّ فإِنْ ذلك لا يمنع من حيازته للحجيّة, وإِنّما يجعل حجّيته قاصرة على الجهة مصدرة 
الحكم وما يتبعها من محاكم, بينما لا يحوز حجيّة أمام الجهة القضائيّة صاحبة الولاية. 

ن- تبيّن من خلال البحث أن الحجيّة وصف قاصر على الأحكام الفاصلة في الموضوع دون غيرهاء بغض 
النظر عن الاختلاف الكائن بيت فقه الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ حول مسمى الحكم القضائي» 
فإنّهما يتفقان على قصر الحجيّة على ما كان منه فاصلا في الموضوع. 

س- ثل الدّفع بحجيّة الحكم القضائيٌ أو الدّفع بسبق الفصل الوحه الأكثر أهميّة وتداولا في إعمال الحجيّة: 
ويكون مقصده حجب المحكمة عن نظر الدّعوى» وقد تبيّن أنه دفع بعدم القبول كما تدل عليه نصوص 
الشريعة وفقهها وكما يرجّحه الاتجاه الغالب في الفقه القانون. 

ومع هذا فإن جانبا من الفقه والتشريع القانونيين لا يزال متردّدا في تعلقه بالنظام العام وحقّ المحكمة في 
إثارته من تلقاء نفسها في الدّعوى المدنيّة» على اعتبار أنّه مقرّر لمصلحة الخصوم وأنّه لا يعدو أن يكون وسيلة 
إثبات يمكن الاتثفاق على خلافهاء وقد ترجّح بالنَظر إلى المصالح العامّة المنوطة بهذا الدّفع تعلقه بالنظام العام 
وواحب المحكمة في إثارته من تلقاء نفسهاء وهو ما قرّرته الشريعة الإسلاميّة بشكل واضح. 

ع- يُشترط للدّفع بسبق الفصل في الدّعوى المدنيّة توافر الوحدة الثلاثيّة المتمثلة في وحدة الممحل والسّبب 
واللتمنومة وقد ترق مخ خلال النثضث أن المع الثقيق لوحدة اخل ين معرين هن كن ادق المتصوة بلويقه 
في الدّعوى الجديدة هو نفسه الذي صدر بشأنه حكم في الدُعوى السّابقة» وتتحقق بأن يكون ما تهدف إليه 
الدّعوى الجديدة هو الحصول على حكم مناقض للحكم الصّادر في الدّعوى السّابقة بحيث يقرّ حقا أتكره 
سابقا أو ينكر حقا أقرّه سابقاء بيدما تتحقق وحدة السّبب بطرح نفس الوقائع الي سيق الفصل فيهاء 
وتتحقق وحدة الخصوم بأن يكون نفس أطراف التّراع بصفاتهم في الدّعوى الأولى هم الذين بمثلون في 
الدعوى الثانية كأطراف بنفس الصّفات. 

وتقتصر شروط الدّفع بسبق الفصل في الدّعوى الحزائيّة على توافر الوحدة الثنائيّة المتمثلة في وحدة 
الموضوع ووحدة امتهم وتنحقق وحدة الموضوع بوحدة الوقائع المتابع من أحلها المتّهِم بينما تتحقق وحدة 
متهم بأن يكون الشّخص المتابع في الدّعوى الجديدة هو ذاته الذي تمت متابعته في الدّعوى السّابقة وحكم 


بإدانته أو براءته. 
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ف- تقتصر الحجيّة من حيث بحال إعمالها على العمل القضائي .معناه الدّقيق» ولهذا فهي لا تسري من حيث 
نوع طبيعة العمل إلا على ما كان صادرا عن سلطة قضائيّة في حدود ممارسة هذه السّلطة» وقد تبيّن أن المعيار 
الحقيقي لتحديد كون العمل قضائيًا أم لا هو المعيار الذي يجمع بين العناصر الهيكليّة المكوّنة للعمل القضائي 
متمثلة في الادّعاء والتّقرير والقرار والصبغة الشّكليّة متمثلة في العضو والإجراء. 

كما أنْ الحجيّة لا تسري كأصل عام لغير منطوق الحكم من أسباب ووقائع لأنها ليست محلاً لإيراد 
العمل القضائي» ولا تسري لغير المنطوق الصّريح كأصل عام لأن المعى الضميٌ ليس محلاً لإيراد العمل 
القضائي كذلكء ومع هذا فإنّه مى تضمّنت الأسباب والوقائع أو تضمّن الحكم غير الصّريح فصلا موضوعيًا 
في التراع وكان محل طرح من النصوم وبحث من الحكمة فإنّه يحوز الحجيّة. 

ص- يعتبر الحديث عن آثار حجيّة الحكم القضائي بيانا لثمرة إعمالهاء وقد تبيّن من حلال عرض آثارها في 
الشرّيعة الإسلاميّة آنها أوسع محالا وأكثر امتدادا ثم يرئّبه القانون» فهي لا تكتفي هما ترئبه من آثار تتعلق 
بالتغاوئ اللاحقة للمسألة أحكوم فيها من اشتركت معها ي. نحل وسبت وأطراف الذفوئ» يل تتعدئ إلى 
بسط آثارها على فكر المحتهدين بحجزهم عن الفتوى خلافا للحكم القضائي فيما سبق الحكم فيه. وترفع 
الخلاف الفقهي في عين المسألة المحكوم فيهاء كما تتعدّى إلى بسط آثارها على الخنصوم بحيث تُخضع 
اعتقاداقم لسلطة الحكم فيما يعتقدونه من حل وحرمة ثمّا هو مختلف فيه. 

وسرّ هذا الامتداد في آثار الحجية في الشريعة الإسلاميّة هو كوفا تعيئ إضافة إلى تنظيم السلوك .ممخاطبة 
الضّمائر وتربية الوازع الدّيِيء وتنظيم الأخلاق الاجتماعيّة. 

ق- قن من خلال البحك أن هناك حلاف جوه ركه حول سلقلة القاضي فق نظن اكه المسقانف نين الشريعة 
الإسلاميّة والقانون الوضعي» فبينما يجعل هذا الأخير لجهة الاستئناف سلطة الحكم بشكل مختلف أو مناقض 
للحكم الأوّل دون اعتبار للاجتهاد الذي قام عليه» فإن فقه الشريعة الإسلاميّة يُجمع على أنْ نظر الاستثناف 
لا يحوز أن يتجاهل الاجتهاد الذي قام عليه القضاء السّابق» بحيث أنه لا يجوز نقضه حرّد اتلاف الاحتهاد 
ما دام الاجتهاد الأول سائغا شرعا وعقلا. 

ر- يُعتبر بطلان الأحكام القضائيّة المخالفة لمبدأ الحجيّة من أهم آثارهاء وذلك أن إصدار حكم في دعوى 
حدذيلاة :متاق لمكم .سابق ضادز يق دعوى سابقة مع اشقراك التغوين في احضوم وامحل والسيبي 
الدّعوى المدئيّة أو اشتراكهما في الواقعة والمنّهم في الدّعوى الحزائيّة يكون سببا في نقض وإبطال الحكم الجديد 
نظرا لمحالفته للحجيّة الى حازها الحكم الأوّل. 


ثانيا: التوصيات والاقتراحات. 
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ويمكن ذكرها باختصار في الثقاط الثالية: 
1. ضرورة الاستفادة ممّا توصل إليه الفقه القانونيّ والتشريع الوضعيين حديثا من مسائل شكليّة 
تمييزا لنظام الحجيّة عن نظام اسنفاد المحكمة لولايتها ونظام قِوّة الأمر المقضي. 
2 ضرورة العدول عن اعتبار ما يصدر عن القاضي من فعل يدل على فصل في الخصومة حكما 
قضائيًا في فقه الشريعة الإسلاميّة» وهذا على اعتبار أن تحديد الثعبير عن الحكم القضائي بالوسائل 
الصريحة متمثلة في القول والكتابة أنفى للشتك وأليق بمكانة الحكم القضائي وأنسب للقول بحجيّته. 
خاصة مع اقتضاء المصلحة تسجيل الأحكام وتحريرها. 

وهو ما يقتضي أن يُنبّه المشتغلون بعلم القضاء ة في الشتريعة عند تعريفهم للقضاء أن ما يصدر 
عن القاضي من فعل يدل على فصل في التزاع كالإشارة المفهمة وإن كان صحيحا من التاحية 
النظريّة على اعتبار دلالته على ما استقرٌ من معنى في نفس القاضيء فإئه لا يصح من التاحية 
العمليّة تحقيقا للمصالح المذكورة والمعتبرة شرعا. 
3. ضرورة تعديل المادّة (338) من القانون المدنيّ الجزائري بحيث يزال ما فيها من خلط بين 
الحجيّة وقوّة الأمر المقضي» وهذا بالتظر إلى الور المختلف الذي تؤدّيه الحجيّة مقارنة مع قوة 
الأمر المقضي وتمكين المحكمة من إثارتها من تلقاء نفسها انطلاقا من ضرورة القول بتعلقها بالظام 
العام نظرا للمصالح العامّة التي أنيط بها تحقيقها. 

فقد تأكد من خلال البحث ما يقع من خلط في كثير من المؤلفات والمراحع بين حجيّة الحكم القضائي 
ونظام استنفاذ ا محكمة لولايتها ونظام وقوّة الأمر المقضي» وهو أمر نبّهِ إليه بعض رجال القانون» وهو ما 
لمسته بنفسي خلال تعاملي مع مختلف المراحع وأشرت إليه في مواضعه؛ وهو الخلط الذي لم تسلم منه حمّى 
نصوص القانون (المادة 338 من القانون المدئ الجزائري). 

ويمكن تمييز نظام الحجيّة عنهما بشكل واضح وصريح ببيان أنْ الفرق الأساسيّ هو كون نظام الحجيّة 
بارس دوره خارج الخصومة القضائيّة على الدّعوى المستقبليّة في صورة التمسّك بالحجيّة أو الدّفع كما كما 
يقتصر على الأحكام الموضوعيّة دون الإجرائيّة» بخلاف نظامي الاستنفاد والقوّة حيث بمارسان دوريهما 
داخل الخصومة القضائيّة» ويشملان الأحكام الموضوعيّة والإحرائيّة على السّواء. 
وعلى هذا أقترح إعادة صياغتها على التحو الثالي "الأحكام القضائيّة حجّة فيما فصلت فيه من 
الحقوق؛ ولا يجوز قبول أي دليل ينقضهاء ولا تكون لتلك الأحكام هذه الحجيّة إلا في نزاع قام بين 
الخصوم دون أن تتغيّر صفاتهم» وتتعلق بحقوق لها نفس المحل والسّبب» وتأخذ المحكمة بها من 
تلقاء نفسها" 
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يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 
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فهرس الأحاديك والآفار 
حرهم البدء حتن الحديثف أو الأثر الصؤحة 
1 إذا اجتهد أحدكم فأصاب فله أجران... 7 34 141 

اسق يا زبير ثم احبس الماء حتى يرجع إلى الجر 502 
أمَا بعد فإن القضاء فريضة محكمة... 3 96 104 138 214 515 
إن أناسا كانوا يؤخذون بالوحي في عهد رسول الله ميدي 536 
إلكم تختصمون إلي» ولعلّ بعضكم... 6 535 536 
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يّة الحكم القضائيَ دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


إن الله سيهدي لسانك ويثبّت قلبك... 

إني لم أومر أن أنقب على قلوب الئاس ولا أشقّ بطونهم 
بعثني رسول الله 11 إلى اليمن فانتهينا إلى قوم قد بنوا زبية للاسد 
تلك على ما قضينا وهذه على ما قضينا 

خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف 

لستمع والطاعة حق ما لم يؤمر بمعصية... 

قد أجزنا قضاءه عليكء أو قال: ما كثا نرد قضاء قضاه عليك 
القضاة ثلاثة واحد في الجئة واثنان في الثار... 

كان رسول الله ميديم يقضي بالقضاءء ثم ينزل القرآن ... 
كيف تقضي؟ قال: أقضي بما في كتاب الله 

لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة ولا مجلود حدا... 


لا يقضين أحد في قضاء بقضائين... 


لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة 

لولا ما مضى من كتاب الله لكان لي ولها شأن 

المرأة في بيت زوجها راعية» وهي مسؤولة عن رعيتها 
من أحيا أرضا ميتة فهي له 

وإنكم مهما اختلفتم في شيء فإن مرذه إلى الله... 


يا أهل نجران هذا لآخر كتاب كتبته بين يدي رسول الله 





395 197 3 
535 
40 


516 513 .494 .487 351 197 103 5 


527 
157 


540 
105 6 
1713 
515 318 8 
204 
201 


322 318 :314 :288 152 132 ,.97 96 5 
516 512 497 383 371 366 331 06 


فهرس القواعد الأصولية والفقهية 





القافدة الصقحة 

الاحتهاد لا يُنقض بالاجتهاد 1077 
الأصل في المعاملات الالتفات إلى المعاني 108 
التابع لا يفرد بحكم 334 
تقديم الخاصّ على العامٌ 34 
درء الحدود بالشّبهات 1[00 


3714 





5320 
6 177 
58 
116 
14 
304 
6 104 
الفا عددة الصقحة 
صحّة اجتماع الشّرط مع المشروط 39 
الظاهر من أحكام القضاء الصحّة 1 49 
العبرة بعموم اللّفظ لا بخصوص 134 
السينت 
ما ضمن كله ضمن جزؤه 3234 
الثفي عن الكل لا يناقض الثبوت في 234 




























































































ذكر بعض ما لا يتجزأ كذكر كله 


مول العامٌ لمفرداته 


عنوان المسألة 
الإعذار قبل الحكم 


بيان مستند الحكم القضائي 
تخصيص القضاء 

تسجيل الأحكام القضائية 

5 الأحكام القضائية 








يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 





لض 
335 لهي عن الشنيء لذاته دال على 
فساده 
333 لا اجتهاد مع نص 
الصفعة عنوان المسألة 
212 حكم القاضي فيما ير منفعة أو يدفع 
0 
211 حكم القاضي لأخيه 
5 275 حكم القاضي لزوحه 
1 218 حكم القاضي للأصهار والأصدقاء 
7 69 2110 حكم القاضي لنفسه 
38 466 








2315 








597 


107 0 


الصفعة 
104 


1041 
2ظ]1 
163 
1659 















































يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 








تقييد القاضي بتقنين معيّن 207 حكم القاضي لولده ووالده 
تقييد القاضي .كذهب معيّن 205 درجات التّقاضي 
تولية القضاء من أهل الحل والعقد 154 رجوع القاضي عن قضائه 
تولية القضاء من الإمام الخائر 1652 رفع الحكم القضائي للخلاف الفقهي 
تولية القضاء من الأمير المستولي 163 شرط إسلام القاضي 
تولية القضاء من الحاكم الكافر 164 شرط ال حريّة في القاضي 
جرائم العادة 315 شرط الذّكورة في القاضي 
الحرائم المتتابعة الأفعال 37 شرط سلامة الحواس في القاضي 
الحرائم المستمرة 313 شرط العدالة في القاضي 
حجيّة إثبات أسباب المطالبات 414 شرط العلم في القاضي 
حجيّة إثنات الصّفات 414 شرط كمال الأهليّة في القاضي 
حجيّة الحكم القضائي على الخلف 254 علئيّة الجلسة في القضاء 
العام 
حجيّة الحكم القضائي على الخلف 355 المسألة المشتركة 
الخاص 
حجيّة العقود القضائيّة 412 نفاذ الحكم القضائي ظاهرا وباطنا فيما 
للقاضي ولاية الإنشاء فيه 
الحكم بالثبوت 202 نفوذ حكم المحكم 
حكم القاضي على خصمه 201 نقض الأحكام القضائية 
حكم القاضي على عدوّه 200 ولاية القاضي المتأتية من الحاكم العادل 
حكم القاضي على الغائب 156 
فهرس الأعلاء 
حرفم | اسه العله الصفحة حرفم ١‏ أسوالعل, 
البدء البدء 
1 أحمد بن حنبل ١|‏ 94 189, 192. 2,196 " جارسونيه 
5 537 
أحمد سيد 1 330 427. 434 جون فويبه 
الصاوي 6 451 
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0آ]1 
8 468 
4 512 
3 523 
165 
169 
1/5 
169 
1/0 
1/2 
169 
216 


104 2 


5333 


233 


487 6 


317 
1630 





الصفحة 


327 0 


60 













































































2 


ظُِ 





أحتمد ماهر 
زغلول 

أحمد هندي 

إدوار غالي 


الذهي 





453 447 3 


003 
437 4 


307 
200 192 1 

216 

461 


307 


514 214 5 
58 


305 
462 
340 329 7 


3785 355 274 2 
309 
200 :192 1 


515 192 :191 5 
200 
400 263 77 
95 94 93 2 
5355 


491 7 





537 


سحي 





جون لوك 


الجويضي 
حامد محمد أبو 
طالب 
ابن حجر 
ابن حزم 
الحسن 
حسن بن أحمد 
الحمادي 
الحكم بن مسعود 
الثقفيّ 
أبو حديفة 


ابن خلدون 


الدردير 

الُسوقي 
ابن أبي الدّم 
التهلوي 


الرازي 
الرّاغب الأصفهاى 

الشوكاني 
الشيرازي 
الضحاك 
الطباطبائي 
الطبري 
الطّرابلسيّ 


ابن عاشور 





307 


109 
409 


03 
177 176 5 
152 
501 :101 .99 ,.98 6 


102 


527 5 


395 254 241 0 
402 1 
4009 


401 3 
526 6 
112 0 


91 0 
6 
102 94 89 4 
2/15 
91 
411 
175 0 


412 410 ,.289 3 
488 469 7 
150 :111 109 8 
















































































عمر بن 
الحطّاب 


عمر بن عبد 
العزيز 
الغزالي 








514 ,206 5 
101 


164 8 


1537 
[13 
154 7 


108 1 
470 .460 5 
276 .50 5 


2196 .192 191 6 
513 5 
100 


318 191 8 


2103 102 96 55 3 
2176 :138 :105 4 
351 314 214 7 
494 .487 396 5 
527 516 515 3 


536 
101 


150 :110 6 





53215 





عبد القادر عودة 


عبد الله بن البير 


عبد الملك بن 
مروان 
عبد الحكم فوده 
عبد التاصر موسى 
عبد الوهاب 
خالاف 
عثمان بن عفان 
ابن العربي 
عروة بن الزبير 
العرّ بن عبد السلام 


علي حيدر 


ابن أبي ليلى 


لويس ميليو 





315 


2106 :105 92 7 
513 494 1 
105 7 


428 3 
447 17 4 
104 


326 

538 177 5 
592 
149 


11 


2120 :105 :104 6 


2262 197 174 3 
471 0 


102 


115 



























































الفرّاء 


ابن فرحون 


ابن القاسم 


ابن قدامة 


القرافي 





215 5 


2206 :184 :153 37 3 
2262 .252 244 243 8 
347 314 .291 289 3 
412 .411 :.410 400 5 
469 .466 463 460 4 

537 .490 .487 1 
515 514 5 
2276 .200 .138 3 
515 513 2 


18 2:17 216 2:15 14 3 
2.139 121 :113 34 3 
2163 158 151 141 0 
2215 226 .206 200 9 
400 .,394 346 290 7 
527 526 525 2 
91 9 


2103 :101 :»100 5 
516 351 9 
253 


494 93 4 
03 


307 
450 
4009 


354 1 
192 1 


483 8 








ليوناردو مر 


ابن الماجشون 


مارسال مورون 


الماوردي 


محمد نعيم ياسين 


المرداوي 


معاذ بن جبل 


أبو موسى الأشعري 





60 
514 355 5 


124 5 


2216 :213 182 5 
518 514 .459 4 


525 
225 2255 184 6 


399 375 6 


468 .446 17 6 
138 


204 
105 6 


214 :104 96 3 
515 5 
044 


102 
10 8 


1537 


,526 519 198 6 
537 



























































فهرس النصوص القافونية 
القانون رقم النصّ الصفعة 
القانوني 
5 119 257 
ص 206 
00 1044| 217 
52] 7 242 248. 266 269: 272 273: 279 280 
58] 9 273 
القانوى العضومٌ 02 208 
ا 04 257 
1-8( المنضمن ا خقصا صا ئد 11 212 
1 الحدولة وزنما 5 وعملد 12 2507 
14 208 








2300 









































القانون العضوي 03-98 
المقضفن اختصا صاته محكمة 
القنازى وتنظيهها وعملها 
القانون العضوي 
11-4 
المتضقن القافون الأساسيّ 
للقضاء الجزائري 


القانون العضوي 11-05 
المتعلق والتنظيم القضائي 


قانون إجراءات جزائية 
جزائري 


جيّة الحكم القضائيّ دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


03 


1/5 
212 
28 


29 


220 
251 
252 
2238 
205 
202 
203 
204 


311 


313 








5381 


279 23 02 


5ظ1 
1/8 
9 185 186 
9 185 186 
9 1856 
9 185 186 
1/9 
55 186 
1656 
215 
2117 
216 
216 
216 
216 


505 2 
365 320 317 302 281 .133 .129 6 
531 500 8 
417 
212 
251 273 8 
2852 1 
1656 
262 
2069 
218 
215 
108 
108 
199 8 
314 313 281 147 »133 »131 .»129 2 
532 498 386 380 708 
0100 














































































































قافون إجراءانته مدنية 
جزائري 


314 


317 
318 
319 
2329 


3245 


2316 
217 
146 
431 


0066 
006 
009 
2300 
5252 
209 


01 


02 
03 


05 
06 
07 


05 
22 
23 
24 
25 
26 
28 
31 
33 
35 


39 
41 


43 
53 


04 











53602 


420 3 
168 
108 
108 

269 8 

199 8 
1049 
109 
261 

1 281 
27/1 
417 
76 
0آ1 
2068 
2066 


270 .269 .268 2267 6 

0م20 

4851 0 

272 2268 6 

27/1 8 

4851 0 
2068 
108 
1658 
108 
7 
1058 
262 
216 
108 

420 ,234 2223 .220 2219 218 7 


79 8 
219 65 


214 
2852 1 


4/5 8 





























































































































الفانون 02-98 المتضفن قنطيم 
وتشكيل المحاكم الإدارية. 


قانون مدني جزائري 


فاون السبل العقاري 


قانون عقوباتكه جزائري 
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المرسوم التنفيطضيّ 356-98 
المرسوم التنفيضي 303-05 


قافون إثباته مصري 


فيو ابمزاناظ عرازية 
مصري 
قافون الشهر العقاري 
المسري 
قأافون مدني فصري 
قافنون مرافعاءته مسري 
فيزن اإبراماله بزازية 
فرنسي 
قانون فدني فرنسي 


قانون فرافعا تك فرنسي 
مبلة الأحقام العدلية 
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المصدر رهد قهد فاريخد مصطزة 

اجتهادات قضائية جزائوية 
محكمة العليا | جنائي / 1101610109 نشرة العدالة» 1968م» ص 81 
محكمة العليا | جنائي / 106010161009 جموعة الأحكام, ص355 
محكمة العليا | جنائي / 1009 نشرة القضاة, العدد 3» 19/70م» ص56 
)| مار 1969/05/20 نشرة القضاة العدد 2, 1970 ص68 
محكمة العليا | جنائي / 100 نشرة العدالة» 1969م» ص18 2. 
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110617 يحي بكوشء أدلّة الإثبات... ص 397 
3 | المْجلّة القضائيّة, العدد 1 1989م ص26 
4 اسالسلة الاجتهاد القضائي» ديوان المطبوعات 
الجامعيّة» ص 83. 
72 مم | جيلالي بغدادي, الاجتهاد القضائي في المواد 
الجرائية» ج 1ص 34 
113 المجلة القضائيّة. 1989, ص 220 
0 | المجلة القضائيّة, العدد 04, 1989م, ص68. 
6 | المجلة القضائيّة, العدد3» 1993م, ص 243 
(١/5‏ المجلة القضائيّة, العدد2, 1990م ص 284 
5 | أحسن بوسقيعة» قانون الإجراءات الجزائيّة... 
ص123 
9 | المجلة القضائيّة, عدد 04, 1990م, ص108 
7 |ابجيلالي بغداديء الاجتهاد القضائي... ج1ص36. 
4 |( المجلّة القضائيّة, العدد02, 1992م, ص 216 
4 | االتّشرة القضائيّة, العدد 52 سنة 1997م, 
147 
7 | المْجلّة القضائيّة العدد 1 1997م: ص28 
ا جقها دارته قضائية مصرية 
5 ا نمنتخبات الأحكام الشرعيّة. 1912 (نقلا عن: 


130601010 


11010101010 


00060601714ظ1 
09م 
111230001 
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حسن بن أحمد الحمادي» نظريّة حجيّة الحكم 
القضائي. ص 349) 

مجلّة امحاماة الشرعيّة. 1928-1927. ص25 
(نقلا عن: حسن بن أحمد الحمادي» نفسه) 


مجلّة انحاماة الشرعيّة, 1930-1929, ص257 

(نقلا عن: حسن بن أحمد الحمادي» نفسه) 

سيّد أحمد شعله. قضاء التقض المددي... ص1 48. 

عبد الحكم فودهء حجية الأمر المقضي... ص 379 
عبد الحكم فوده» نفسهء ص 340. 
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1+5 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 46. 

6 1*0 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 48. 

11/16 عبد الحكم فوده» نفسه» ص 2/74. 

110109 عبد الحكم فوده» نفسهء ص39/7. 

117 161110 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص70 

11001010131 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 62 

1|100 سعيد أحمد شعله» نفسهء» ص 88 

110061018 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 23 

7/2 اعبد الحميد الشواري, حجيّة الأحكام... ص 140 . 
11/0|0#/6 أحمد هنديء قانون المرافعات... ص. 587 
1 |[أحمد ماهر زغلولء أعمال القاضي...ص 374 

101017205 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص26 

10101101 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 71 

101101“*7ؤظ1 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 79/ 

01003/ةؤظ1 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 92 

1986-06-9 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 32. 
116061613101 سيد أحمد شعله» نفسه» ص 543. 
1161611315 سيد أحمد شعله» نفسه» ص 33-32 
13#001004 سيد أحمد شعله» نفسه» ص33 
1 101012370]| سعيد أحمد شعله» نفسه»ء ص506. 
11061718 سعيد أحمد شعله» نفسه» ص 69 
1/1ؤ101ظ1] حسن بن أحمد الحمّادي» نفسهء ص 74 
1616066010107 علي عوض حسنء نفسه» ص1 1. 
اجتها داته قضائية إعاراقية 

7م | نقلاعن: حسن بن أحمد الحمّادي» نفسه. ص 71 
ا جقها دارته قضانَية فرنسية 

106005 0101660 ع0 601065 

8 .2186111 
110002*2ظ1 8 .1ن" .جره ,5115110711 045710171 
00105|ظ1 .7 .ان .رره , .تاخطط8 2055 .1 
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محكمة النتقض | جنائى 202 17 38 .1ن" .02 ,5115411 04510117 23204 
محكمة التقض | مدني | 16712 | 1971/01/20 8 .أن .ره ,آ[ال 51151 0451017 5204 
محكمة النّقض مدن 55 100115 5 ١‏ آآالخ 5115 451017 23204 
,801711-00 طخ ال8 ,18101و5ه 181 


,1102 بعلقصفم عتسلععممظ 
(748م .61.1996 6 1 




















فهرس المساحر والمرا جع 


القرآن الكريم. 


ارلا الفشاغي والفزااخ الشرعية: 
القفسير 

1. (الرّازي) فخر الدّين أبو عبد الله مك بن عمر بن الحسين (ت606ه). التفسير الكبير» دار إحياء التراث العربي» طق بيروت» 
لبنان. 

2 «الرّمخشري) جار الله أبو القاسم محمود بن عمر (ت538ه).تفسير الكشّاف عن حقائق التزيل وعيون الأقاويل في وجوه 
التأويل» تحقيق وتعليق محمد مر سي عامر» دار المصحفء القاهرة» مصرء ط22 7ه-/1977م. 

3 (التتوكاي) محمد بن علي بن عبد اللّمإت 5ه). فمح القديرء دار الكتب العلميّة» بيروت » لبنانء ط1ء 1415هم- 
4م 
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4. «الطّبري) محمّد بن جرير بن يزيد (ت 310 ه). جامع البيان في تفسير القرآنء دار المعرفة» بيروت»ء لبنان» 1990 . 

5. (ابن عاشور) محمد الطاهر (ت 1313 ه). التحرير والقئوير الذار النّونسية للنشر » المؤوسسة الوطنية للكتابء الجزائرء 
4 1م. 

6. (ابن العري) أبو بكر محمّد بن عبد الله (ت543ه), أحكام القرآن, تحقيق على محمّد البحاوي» دار المعرفة» بيروت» لبنان. 

7. (القرطي) أبو عبد الله محمّد بن أحمد بن أبي بكر بن فرح الأنصاريّ (ت671ه). الجامع لأحكام القرآن, دار الكتب العلميّةء 
بيوت» لبنان. 

8. (ابن كثير) أبو الفداء إسماعيل بن الخطيب شهاب الدّين أبو حفص عمر عماد الدّين القرشيّ الشافعي (ت 774ه).؛ تفسير القرآن 
العظيم, دار إحياء التراث العربي» بيروت» لبنان. 

9. (النَسفي) أبو البركات عبد الله بن أحمد بن محمود (ت 701 ه,. تفسير القرآن الجليل (المسمّى مدارك التتزيل وحقائق التأويل)» 
دار الكتاب العربي» بيروت» لبنان. 


الحطديزهم وعلوهة 
0 أحمد بن حنبل) أبو عبد الله ايان الوائلي (ت 264 ه). المسند» مسند الزبير بن العوّام» ح1 143» دار إحياء الثّراث العربي» 


بيروت» لبنان. 
1 1.«الألباني) محمّد ناصر الدّينوت1420ه- 1999م)» إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السّبيل ط2, 1985م: بيروتء 
لبنان. 


2 الألباني)» صحيح سنن ابن ماجه مكتب التربية العربي لدول الخليج» ط1ء 1408 ه - 1988م. 

3 «البخاري) محمّد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغيرة أبو عبد الله (ت256) » الجامع الصّحيح, دار إحياء الثّراث العربي» بيروت» 
لبنان. 

4 «البيهقي) أحمد بن الحسين بن علي بن أبي بكر رت 458 ه,. السنن الكبرى, دار الفكرء بيروت» لبنان. 

5<الترمذي) أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورة (ت279ه). السّنن» كتاب الأحكام؛ باب ما ذكر في إحياء أرض الموات» دار 
الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» 1994م. 

6<ابن حجر) العسقلان أحمد بن عليَّ(ت852ه»). فتح الباري شرح صحيح البخاري» تحقيق محمّد فؤاد عبد الباقي» دار المعرفة» 
بيروت» لبنان. 

7 الدارقطني) على بن عمر (ت385ه) السّنن, بذيله التّعليق المغئ على الدّارقطين للعظيم آبادي؛ عالم الكتب» بيروت» لبنانء» 
ط4. 1466ه-1986م. 

58 أبو داود) سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشير الأزديّ السجستاني (ت275ه). السّنن, دار إحياء الثّراث العري» بيروت» 
لبنان. 

9 <الزرقاني) محمّد المالكئّرت1122ه). شرح الزرقائي على موطأ الإمام مالك, دار الفكر بيروت» لبنان» 1401ه-1981م 

0 (الزّيلعي) جمال الدّين أبو محمّد عبد الله بن يوسف الحنفي (ت762ه).؛ نصب الرّاية لأحاديث الهداية» دار الحديث؛» القاهرة» 
مصر. 

1 (الشوكاني) محمّد بن علي بن محمّد بن عبد الله (1255ه). نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار من أحاديث سيّد الأخيار» دار 
الجيل» بيروت» لبنان» ج7 ص68. 
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2 لالمباركفوري) أبو العلا محمّد عبد الرّحمان بن عبد الرحيم (ت 1353 هم». تحفة الأحوذي شرح جامع التّرمذي؛ دار الكتب 
العلميّة بيروت» لبنان» ط1ء 1410 ه-1990م. 

3(مسلم) أبو الحسين بن الحجاج القشيري النيسابوريّ (ت261ه). صحيح مسلم, تحقيق محمّد فؤاد عبد الباقي» دار إحياء 
الثّراث العري» بيروتء لبنان» ط2, 1972م. 

4. (النّسائي) أبو عبد الرّحمان بن شعيب (ت303ه) السّنن الكبرىء دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان. 

5 «التووي) ييى بن شرف بن مري بن حسن الخزامي ال حوراني أبو زكريا محبي الدّين(ت676ه»).؛ شرح التوويء دار الفكر. 

أصول الفقة ومقاصد الشربعة وقواهدها 

6 الآمدي) سيف الدّين أبو الحسن علي بن أبي علي بن محمّد (ت1 63 ه,). الإحكام في أصول الأحكام, قميش إبراهيم العجوزء 
دار الكتب العلميّة» بيروت»؛ لبنان» ط1» 1405ه-1985م. 

7.أحمد بن محمّد الزّرقاء (ت 1357 هء شرح القواعد الفقهيّة» تصحيح عبد الستار أبو غدّة» دار الغرب الإسلامي»بيروت» لبنان» 
ط1ء 1403ه-1983م. 

8 الإسنوي) جمال الدّين عبد الرّحيم بن الحسن (ت 772 ه). فهاية السّول في شرح منهاج الوصول للبيضاوي. المطبعة السلفيّة» 
الفنفرة عو 01354 

9 (الأنصاري) عبد العليّ محمّد بن نظام الدين(ت1180ه). فواتح الرّحموت بشرح مسلم القبوت, بذيل المستصفى من علم 
أصول الفقه للغزالي أبو حامد محمّد بن محمّد بن محمّد (ت505ه) وشرح مسلم القوت لابن عبد الشّكور محب الله 
زع8] ]المت »الح الات ولاق رعق افج لل 302 انمث 

0<البخاري) عبد العزيز بن أحمد (ت730ه). كشف الأسرار عن أصول البزدويء دار الكتاب العري؛ بيروت» لبنان» 
9م.. 

1 «البيضاوي) عبد الله بن عمر بن محمّد (ت685هم) المنهاج بشرح الإهاج للسبكي علي بن عبد الكافي رت 756/ه) وولده 
السّبكي تاج الدّين عبد الوهّاب(ت7/71/ه).» تحقيق شعبان محمّد إسماعيل» مكتبة الكليّات الأزهريّة» مصرء ط1؛ 1401ه- 
1م.. 

2 (التفتازاني) سعد الدّين مسعود بن عمر (ت792ه». التلويح على التوضيح. دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان. 

3الجويني) أبو المعاليءعبدٌ الملك ابن أبي محمد عبد الله بن يوسف بن عبد الله بن يوسف بن محمد بمحيوية لكوي النيسابوري طنياغ 
الدين الشافعي(ت478ه). الغيائي (غياث الأمم في التياث الظّلم) مطبعة فضة مصرء ط2؛ 1401ه. 

4 الرّحيلي وهبه؛ أصول الفقه الإسلامي, دارالفكر. ط1. 1406ه-1986م. 

5 (السترخسي) أبو بكر محمّد بن أحمد بن أبي سهل (ت490ه») أصول السترخسيء تحقيق أبو الوفا الأفغاي» دار المعرفة» بيروت» 
لبنان. 

6(الشتّاطي) إبراهيم بن موسى بن محمّد اللخمي الغرناطي(ت790ه»). الموافقات في أصول الشتريعة» دار الكتب العلميّة» بيروت» 
لبنان» ط3» 1424ه-2003م. 

7 (الشنقيطي) محمّد الأمين بن مختار(1393 ه). مذكّرة أصول الفقه. الدّار السلفيّة للتّشر والتوزيع» الجزائر. 

8الشوكاني) محمّد بن علي بن محمّد (ت1255ه). إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصولء دار المعرفة» بيروت» لبنان. 

9 ابن عاشور) محمّد الطاهر (1313 ه). مقاصد الششّريعة الإسلاميّة, الشركة التُونسية للتّوزيع» 1978م 

0.عبد الومّاب خلاف, أصول الفقه؛ دار القلم» الكويت؛ 1976م. 
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1<العرٌ بن عبد السّلام) أبو محمد عر الدّين عبد العزيز بن عبد السّلام بن أبي القسم بن الحسن السلميّ(ت 660 ه).؛ قواعد 
الأحكام في مصال الأنام, دار الجيل» بيروت» لبنانء ط2, 1400ه-1980م. 

2«الغزالي) زين الدّين أبو حامد محمّد بن محمّد بن محمّد بن أحمد الطوسيّ الشّافعيّرت 505ه) المستصفى من علم أصول الفقه. 
دار الكتب العلميّة» ط2» بيروت» لبنان. 

3 محمد الخضري بك (ت1345 ه,). أصول الفقه. دار إحياء الات العربي» بيروت» لبنان» ط7» 1405ه-1985م. 

4 محمّد صدقي بن أحمد البورنو الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكليّة» مؤسسة الرّسالة» ط1ء 1404ه-1983م. 

5.مصطفى سعيد الخنّ (ت فيفري 2008م). أثر الاختلاف في القواعد الأصوليّة في اختلاف الفقهاء, مؤمسة الرسالة» بيروت» 
لبنان» ط4؛ 1406 ه -1985م. 

الفقه المذهسبي والفقه العام 
1 الفهه النسى 
الفنفة الفالفي 

6 الباجي) أبو الوليد سليمان بن خلف الأندلسي (ت474ه).؛ فصول الأحكام وبيان ما مضى عليه العمل عند الفقهاء والحكام 
تحقيق محمّد أبو الأحفان, الدّار العربية للكتاب» المؤسسة الوطنية للكتاب» ط1985م. 

7 حعيط محمّد العزيز (ت1960م).» الطريقة المرضية في الإجراءات الشرعية» مطبعة الإرادة» تونس. 

8 ابن جزي) أبو القاسم محمّد بن أحمد الكليّ الغرناطي(1 74ه »). القوانين الفقهيّة» منشورات دار الكتاب» الجزائر» 1408ه- 
07م. 

9 الحطاب) أبو عبد الله محمّد بن محمّد بن عبد الرّحمان المغريّ (ت954ه). مواهب الجليل شرح مختصر خليل؛ بمامشه الاج 
والإكليل لمختصر خليل لأبي عبد الله محمّد بن يوسف بن أبي القاسم العبدري الشّهير بالموّاق(ت897هس). دار الفكرء ط 23 
2ه-1992م 

0 الخرشي) محمّد بن عبد اللهزت 101 1ه). شرح الخرشي على مختصر خليسلء بهامشه حاشية الشيخ علي العدويّ 
(ت1189ه, دار الفكرء بيروت» لبنان. 

51 (التردير) أبو البركات سيدي أحمد (ت1201ه) الشترح الكبير, بحاشية ثغس الدّين عرفه الدتسوقيء هامشه تقريرات محمد 
عليش» دار الفكر» بيروت» لبنان. 

2 ابن رشد) أبو الوليد محمّد بن أحمد بن محمّد بن أحمد القرطيّ (ت520ه»). بداية المجتهد وفاية المقتصد. دار اشريفة» الجزائر. 

(الصّاوي) أحمد بن محمّدء بلغة السّالك لأقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك؛ على الشّرح الصّغير للدّردير أحمد بن محمّد بن 
أحمد رت 1201ه) .ء دار المعرفة» بيروت» لبنان» 1409ه-1988م. 

4. ابن عبد الرّفيع) أبو إسحاق إبراهيم بن حسن (ت733ه) معين الحكّام على القضايا والأحكام, تحقيق محمّد بن قاسم بن 
عيّادء دار الغرب الإسلامي» بيروت» لبنان» 1989م. 

5عياض) أبو الفضل بن موسى بن عياض بن عمرو بن موسى بن عياض اليحصبي الأندلسي(ت 544 ه) وولده محمٌدوت575 
ه). مذاهب الحكّام في نوازل الأحكام, تحقيق محمّد بن شريفة» دار الغرب الإسلامي» بيروتء لبنان» ط1ء 1990م. 

6 ابن فرحون) برهان الدّين أبو الوفا إبراهيم بن همس الدّين أبو عبد الله محمّدرت 799ه). تبصرة الحكّام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام؛ تعيق جمال مرعشليء دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» ط 1422ه-2001م. 
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7 «القرافي) شهاب الدّين أبو العباس أحمد بن أبي العلاء إدريس بن عبد الرّحمان بن عبد الله بن يلين المصري المالكي 
الصنهاحيّ(ت684ه ). الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام, تحقيق عبد الفتّاح أبو غدّه» مكتبة 
المطبوعات» حلبء سورياء ط1ء 1387ه-1967م. 

58 «القرافي) الفروق, بحاشيته إدرار الشّروق على أنواء الفروق لابن الشّاط (رت723ه) تحقيق عمر حسن القيّام مؤسسة الرسالة» 
بيروت؛ لبنان» ط1ء 1424ه-2003م. 

9(مالك) بن أنس (ت197ه». المدونة الكبرى برواية سحنون التبوخي (ت 240 هل). دار الفكر, بيروت. 

0 ابن المناصف) محمّد بن عيسى (ت620ه). تنبيه الحكّام على مآخذ الأحكام, دار التركي للنّشرء تونس» 1988م. 

المذهري الشافعي 

1 ابن أي الدّم) شهاب الدّين إبراهيم بن عبد الله إت642ه). أدب القضاءء تحقيق محمّد عبد القادر عطاء دار الكتب العلميّة» 
بيروت؛ لبنان» ط1» 1407ه-1987م. 

2 الرملي) شمس الدّين محمّد بن أحمد بن حمزة (ت1004ه). فاية المختاج إلى شرح المنهاج؛ دار إحياء الثّراث العربي» بيروت» 
لبنان. 

3 <الشربيني) محمّد الخطيب (ت988ه). مغني امحتاج إلى شرح معان ألفاظ المنهاج؛ على متن منهاج الطالبين لأبي زكريا بن 
شرف الثووي (ت676هم). دار الفكرء بيروت» لبنان. 

64 (السّيوطي) جلال الدّين عبد الرّحمان (ت11 9ه الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعيّة دار الكتب العلميّة» بيروت» 
لبنان» ط1» 1403ه-1983م. 

5 (الشيرازي) أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروزآبادي (ت476ه) المهذّب في فقه الإمام التشافعي, دار الفكرء 
بيروت» لبنان. 

6الماوردي) أبو الحسن علي بن محمّد بن حبيب البصريّ (ت450هم). الأحكام السلطائيّة والولايات الدينية المكتبة التوفيققة, 
الْقاهرة؛ معدن 

7 الماوردي).؛ الحاوي الكبير, تحقيق محمود مطرجيء دار الفكرء بيروت» ط1414ه- 1994م. 

8 «التووي) أبو زكريا محبي الدّين بن شرف (ت676ه) المجموع شرح المهذب, ومعه فتح شرح الوجيز للرّافعي أبي القاسم عبد 
الكريم بن محمّد(ت 623ه) وليه التلخيص الحبير في تخريج الرّافعي الكبير لابن حجر العس قلات أبي الفضل أحمد بن 
علي(ت852ه). دار الفكر. 

9 «(التووي)؛ روضة الطالبين وعمدة المفتين, المكتب الإسلامي» دمشقء سورياء ط2, 1985م. 

المذهي الحنيلي 

0 <البهوتي) منصور بن يونس بن إدريس (ت1051ه) كثتّاف القناع عن متن الإقناع؛ راجعه وعلّق عليه هلال مصطفى هلال 
دان الفكرء 1982-1402م. 

1 االبهوق). شرح منتهى الإرادات, عالم الكتب» بيروت» لبنان. 

2 القارّي) أحمد بن عبد الله مجلة الأحكام الشرعيّة, تحقيق عبد الومّاب إبراهيم أبو سليمان ومحمّد إبراهيم أحمد علىّ» مطبوعات 
١‏ ا 0" 
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3 ابن قدامة) موقق الدّين أبو محمّد عبد لله بن أحمد بن محمود (ت630ه) المغني على مختصر أبي القاسم عمر بن الحسين بن عبد 
الله بن أحمد الخرقي (ت334ه) ومعه الشّرح الكبير على متن المقنع لشمس الدّين أبي الفرج عبد الرّحمن بن أبي عمر بن أحمد بن 
قدامة المقدسي» دار إحياء التراث العربي» بيروتء لبنان» ط1ء 13/77ه-1958م. 

4 ابن قدامة), الكافي» المكتب الإسلامي» 1988. 

5 ابن قيّم الجوزيّة) محمّد بن أبي بكر بن أيُوب بن سعد الزّرعيَ الدّمشقيّ أبو عبد الله ثمس الدّين (ت750ه). أعلام الموقعين عن 
رب العالمين» دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان. 

6 المرداوي) علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان(ت885ه»). الإنصاف في معرفة الرّاجح من الخلاف على مذهب الإمام 
أحمد بن حنبل» تحقيق محمّد الفقي» دار إحياء التراث العري؛ بيروت» لبنان» ط1ء 1377 ه- 1958م. 

7.ابن نجيم) زين الدّين بن إبراهيم بن محمّد بن بكر(ت970ه ). الأشباه والنظائرء دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» 
ذه 1985م. 

8 ابن نجيم), البحر الرّائق شرح كير الدّقائق» دار الكتب العلميّة» بيروتء لبنان» 1993م. 


المذهوي العنقي 
9 الحسام الشنهيد) حسام الدّين عمر بن عبد العزيز بن مازة البخاريّ (ت536ه).؛ شرح أدب القاضي للخصاف أي بكر أحمد 
بن عمر (ت261ه). تحقيق أبو الوفا الأفغان» وأبو بكر محمد الحاشمي » دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» ط1» 1414ه- 


4م 
0«الزّيلعي) فخر الدّين عثمان بن علي (ت743ه». تبيين الحقائق شرح كيز الدقائق» دار المعرفة للطّباعة والنّشرء بيروت» لبنان» 
ط2. 
1 «السّرخسي) أبو بكر مس الدّين محمّد بن أحمد بن أبي سهل(ت490ه». المبسوط, دار الكتب العلميّة؛ بيروت»؛ لبنانء 
3 


2 «السمناق) أبو القاسم علي بن أحمد الرَحِيَ رت 499ه). روضة القضاة وطريق النجاة, مؤسّسة الرسالة» بيروت؛ لبنانء دار 
الفرقان» عمّان, الأردن, ط2, 1404ه- 1984م. 

3 «الطرابلسي) علاء الدّين علي بن حليل(ت844ه). معين الحكام فيم يتردّد بين الخصمين من الأحكام, ويايه لسان الحكّام في 
معرفة الأحكام ل<ابن الشّحنة) أب الوليد إبراهيم محمّد بن أبي الفضلء دار الفكر الطباعة والنشر والنُوزيع. 

4 ابن عابدين) محمّد أمين (ت1252ه). حاشية رد امختار على الدرّ المختار» شرح تنوير الأبصار في فقه مذهب أبي حنيفة 
التعمان» دار الفكرء 1399ه-1979م. 

5 .علي حيدر (ت1353 ه). درر الحكّام شرح مجلّة الأحكام, تعريب فهمي الحسيي دار الميلء؛ بيروت» لبنان؛ ط1ء 
1ه-1991م. 

6٠ابن‏ الغرس) محمّد بن محمّد بن محمّد بن خليل المصريّ الحنفيّ رت 932 ه). الفواكه البدريّة في الأقضيّة الحكميّة, مطبعة 


النيل» مصر. 
7.ابن قطلوبغا) قاسم (وت8/79هم) موجبات الأحكام وواقعات الأيام, تحقيق محمد سعود ا معي» مطبعة الإإرشاد» بغداد العراق» 
3 
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8 الكاسان) علاء الدّين أبو بكر محمّد بن مسعود (ت587ه). بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع دار الكتاب العربي» بيروت» 
لبنان» ط2» 1402ه-1986م. 

9 لالمرغيناي) برهان الدّين على بن أبي بكر رت 593ه) الهداية شرح بداية المبتدي؛ دار الكتب العلمية» بيروت» لبنان» ط1ء 
0ه-1990م. 

0.الميداني) عبد الغ الغنيميّ الدمشقىّرت 1298 ه). اللّباب في شرح الكتابء دار الكتاب العري» بيروت» لبنان. 

1.سعدي محمّد علاء الدّين أفندي؛ قرّة عيون الأخبار تكملة ردّ امتار على الدرّ المختار شرح تنوير الأبصارء مطبعة الحلبي» ط22 
6ه-1966م. 

2 (نظام) وجماعة من علماء المند» الفتاوى العالمكيريّة المعروفة بالفتاوى الهنديّة, دار إحياء التراث العربي» بيروت» لبنانء ط4؛ 
6ه 1986م. 

3 ابن الهمام) كمال الدّين محمّد بن عبد الواحد السيواسي الحنفي (ت861ه). شرح فتح القدير, على الحداية شرح بداية المبتدي 
لبرهان الدّين علي بن أبي بكر المرغيناني(ت 593ه) ومعه شرح العناية على الحداية لأكمل الدّين محمّد بن محمود البابرتي 
(رت786ه) وحاشية المحقق سعد الله بن عيسى المفيٍ الشهير بسعدي حلبي (ت945ه). دار الفكر؛ بيروت» لبنان. 

المذهري الظاهري 

4 ابن حزم) أبو محمّد على بن أحمد بن سعيد (ت456ه) المْحلّى بالآثارء تحقيق محمّد منير الدمشقي» دار الاتحاد العري للطباعة» 
ط2 1390ه-1970م. 

المذصيي الزيدي 

5 (السّياغي) الحسين بن أحمد (رت 1221 ه). الرّوض النضير شرح مجموع الفقه الكبير» مكتبة المؤيّده 22 السعودية. 

6االمرتضى) أحمد بن يحي (ت840ه». البحر الزخّار الجامع لمذاهب علماء الأمصار, يايه كتاب جواهر الأخبار والآثار 
المستخرجة من بكة البحر الزخمّار محمّد بن يحي بمران الصّعدي (رت957ه). إشراف ومراجعة عبد الله محمّد الصدّيق وعبد الحفيظ 
سعد عطية» مطبعة السئة المحمديّة» ط1ء 1368ه-1949م. 

المذهريم الأياضي 

7 «الشميني) ضياء الدّين عبد العزيز رت 1223ه). كتاب التيل وشفاء العليل» ومعه شرحه محمّد بن يوسف أطفيشء مكتبة 
الإرشاد» جدّة السّعودية» ط3» 1405ه-1985م. 

8 (السمائلي) حمد عبيد العقد الثمين في أحكام الدّعوى واليمين؛ وزارة التّراث القوميّ والثقافة» عمّانء الأردن» 1403ه. 


المذهري الإمامي 
9 الطباطبائي) السيد محسن (ت1390 ه,). مستمسك العروة الوثقى» مؤسسة اسماعيليان» قم, إيران» ط5. 
10. (التجفي)محمّد حسين (1266ه). جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام» تحقيق محمود القوحان» دار إحياء 


الّراث العربي» بيروت» لبنان» ط7/» 1 198م. 
الفقه العام والمرافعات والسياسة القرمَية 
1. أحمد فتحى بُنسئ» المسؤوليّة الجنائيّة في الفقه الإسلامي دراسة فقيّة مقارنة» دار الشّروق» القاهرة» مصرء ط3» 1404ه- 
4م. 00 1 
2 أحمد محمّد علي داود» أصول المحاكمات الشرعيّة مكتبة دار الثقافة لتر والتّوزيع» الأردنء ط1ء 2004م. 


204 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


3. أحمد مممّد علي داود؛ القضايا والأحكام في المحاكم الشرعيّة دار الثقافة للنّشر والتّوزيع» عمّانء الأردن» ط1ء 1427ه- 
06 م-. 

4. بدران أبو العينين بدران» تاريخ الفقه الإسلامي ونظريّة الملكيّة والعقود, دار النهضة العربيّة» بيروت» لبنان. 

5 أبو البصل عبد النّاصر موسىء نظريّة الحكم القضائي في الشتريعة والقانون, دار النفائس للنّشر والتُوزيع, الأردن» ط1ء 
0ه-2000م. 

6 (ابن تيميّة) أبو العئاس أحمدرت 728 هم السّياسة الشرعيّة في إصلاح الرّاعي والرّعيّة: الأس موفم للتشرهء الجزائرء 
0 م. 

7 د(ابن جماعة) بدر الدّين محمّد بن إبراهيم (ت733ه). تحرير الأحكام في تدبير أهل الإسلام» تحقيق أحمد فريد المزيدي ومحمّد 
حسن إسماعيل الشّافعي» دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» ط1. 1424ه-2003م. 

8. ححامد محمّد أبو طالبء التنظيم القضائيّ الإسلامي» مطبعة السسّعادة مصرء ط1. 1402ه-1982م. 

9. حسن بن أحمد الحمّادي» نظريّة حجيّة الحكم القضائيً في الشريعة الإسلاميّة: الدّار العلميّة الدّوليّة للنّشرء دار الثقافة لنتشر 
والنّوزيع» عمّان الأردن» ط1» 2003م. 

0 لابن خلدون) عبد الرحمان بن محمّد الحضرمي(ت808ه») المقدّمة» دار الرائد العري» بيروت» لبنان» ط5» سنة 
2ه-1982م. 

1 (الدهلوي) شاه الله ولي الله بن عبد الرّحيم الغمريّ ت 1176 هم حجّة الله البالغة» دار المعرفة» بيروت. 

2. عبد الحكم أحمد شرفء بحث في حجيّة الأحكام في الشريعة الإسلاميّة والقوانين الوضعيّة» مطبعة السّعادة» مصرء ط1ء 
8ه 1988م. 

113 عبد الرحمان بن قاسم وابنه محمّدء مجموع فتاوى شيخ الإسلام ابن تيمية» مطابع دار العربيّة للطّباعة والتّشر والتتوزيعء 
بيروت» لبنان. 

4. عبد القادر عودة (رت1954م)» التشريع الجنائيّ الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي, دار إحياء الثّراث العري» بيروت» لبنان» 
ط4؛ 1405ه-1985م. 

5. عبد الكريم زيدان» نظام القضاء في الششريعة الإسلاميّة» مؤسّسة الكتاب الثقافيّة» بيروت» لبنان» ط3, 1410ه-1990م. 

6. عبد الوهاب خحلافء السّياسة الشرعيّة في الشؤون الدستوريّة والخارجيّة والماليّة: دار القلم سنة 1408 ه-1988م. 

7. علاء الدّين أبو الحسن على بن محمّد بن عباس البعلي الدّمشقي (ت 803ه,). الاختيارات الفقهيّة لابن تيمبّة: دار المعرفة»ء 
بيروت» لبنان. 

8. محمّد الخضري بكء تاريخ التشريع الإسلامي» دار اشريفة للطباعة والنّشر» الجزائر» ص 21-19. 

9. محمد الرّحيلي» التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي - دراسة مقارنة-» دار الفكر» دمشقء سورياء ط2؛ 1423ه - 
02م 

0. محممّد أبو زهرة, الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي (الجريمة)» دار الفكر العري» القاهرة» مصرء 19©98م. 

1. محمد بن محمّد بن عرنوسء تاريخ القضاء في الإسلام, المطبعة المصريّة الحديثة» القاهرة» مصرء 1352ه--1934م. 


2. محمّد نعيم ياسين, نظريّة العوى في الشّريعة الإسلاميّة وقانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة» مطبعة القرّات المسلحة الأرديّة: 


منشورات وزارة الأوقاف» 3م. 
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3. مصطفى الرّرقاء المدخل الفقهي العام مكتبة الخليفة» ط3؛ 1379ه -1952م. 

4. ماع القطّان» التشريع والفقه في الإسلام تاريخا ومنهجاء مؤسسة الرّسالة» بيروت» لبنان» ط6؛ 1406 ه- 1985م. 

5. نبيل اسماعيل عمرء أصول المرافعات الشّرعيّة وعلم القضاء في المملكة العربيّة السّعوديّة, منشأة المعارف بالإسكندريّة» مصرء 
3 إم. 

6. وهبة الرّحيلي» الفقه الإسلامي وأدلته دار الفكرء دمشق» سورياء ط1ء 1984م. 


ثانيا: مصادر وهزا بع القانون 
| النستورش الرعفية 

27 1. دستور 28 نوفمبر 1996م المعدّل في 10 أفريل 2002م الصّادر بموحب المرسوم الرئاسيّ رقم 438-96 اللمؤرّخ في 
6 رحب 1417ه الموافق ل 07 ديسمبر 1996م, المنشور في الجريدة الرسمية عدد 75 بتاريخ 08 ديسمبر 1996م. 

25 1. القانون العضويّ 01-98 المؤرّخ في 30 ماي 1998م, المتضمّن اختصاصات مجلس الدّولة وتنظيمه وعمله. 

9 1. القانون العضوي رقم 03-98 المؤرّخ في 30 ماي 1998م المتضمّن احتصاصات محكمة التّنازع وتنظيمها وعملها. 

110. القانون العضوي رقم 11-04 المؤرّخ في 21رجب 1425ه لموافق ال 2004-09-6 المتضمن القانون 
الأساسيّ للقضاءء المنشور بالجريدة الرسميّة رقم 57 بتاريخ 23 رجحب 1425ه المرافق ل 2004-09-08م. 

31 القانون العضوي رقم 11-05 المؤرخ في 10 جمادى الثانية 1426ه الموافق ل 17 يوليو 2005 المتعلّق بالتنظيم 
القضائي» المنشور بالجريدة الرسميّة رقم 51 بتاريخ 13 جمادى الثانية 1426 ه لموافق ل 20 يوليو 2005م. 

12. الأمر 155-66 المؤرّخ في 18 صفر 1386ه لموافق ل-08 جوان 1966م المتضمّن قانون الإحراءات الجزائيية 
المعدل والمتمم. 

113. لأمر رقم 73-69 المؤرّخ في 16 سبتمبر 1969م المعدّل والمتمّم لقانون الإحراءات الجزائيّة. 

14 . لأمر رقم 38-72 المؤرّخ في 27 يوليو 1972م المعدّل والمتمّم لقانون الإحراءات الجزائية. 

15. لقانون رقم 03-82 المؤرّخ في 13 فبراير 1982م المعدّل والمتمّم لقانون الإحراءات الحزائية. 

16. لقانون رقم 05-86 المؤرّخ في 04 مارس 1986م المعدّل والمتمّم لقانون الإحراءات الحزائية. 

17. لأمر رقم 10-95 المؤرّخ في 25 فبراير 1995م المعدّل واللمتمّم لقانون الإحراءات البزائية. 

56]. لقانون رقم 24-90 المؤرّخ في 18 غشت 1990م لمعدّل والمتمّم لقانون الإحراءات الحزائية. 

9. لقانون رقم 14-04 المؤرّخ في 10 أكتوبر 2004م المعدّل واللمتمّم لقانون الإحراءات اللبزائية. 

0. لأمر 154-66 المؤرّخ في 18 صفر 1386ه لموافق ل 08 جوان 1966م المتضمّن قانون الإحراءات المديّّة 
المعدل والمتمم. 

1 1. الأمر رقم 58-75 المؤرّخ في 20 رمضان 1395 ه الموافق 26 سبتمبر 1975م المتضمّن القانون المدي» المنشور 
بالجريدة الرسمية عدد 78 بتاريخ 30 سبتمبر 1975م المعدّل والمتمم. 

12. القانون رقم 10-05 المؤرّخ في 20 يونيو 2005م المعدّل والمتمّم للقانون المدني. 

13. الأمر رقم 156-66 المؤرّخ في 18 صفر 1386ه لموافق ل 08 يونيو 1966م المتضمّن قانون العقوبات المعدّل 
والمتمم. 

14. المرسوم 63-76 المؤرّخ في 1976-03-25 المتعلق بتأسيس السجل العقاري. 
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5 . القانرن 02-98 المؤرّخ في 30 ماي 1998م المتضمن تنظيم وتشكيل المحاكم الإدارية. 

6. المرسوم التنفيذي رقم 56-98 3 المتضمن كيفيّة تطبيق القانون 02-98. 

17. المرسوم التنفيذي رقم 303-05 المؤرّخ في 15 رجحب 1426ه لموافق ل 20 غشت 2005 يتضمن تنظيم 
المدرسة العليا للقضاء ويحدد كيفيات سيرها وشروط الالتحاق با ونظام الدّراسة فيها وحقوق الطلبة القضاة وواحباقم, اللمدشور 
بالجريدة الرسميّة» رقم 58 بتاريخ 20 رجحب 1426ه لموافق ل25 غشت 2005م. 


8. القانون المدني الفرنسيّ (قانون 07 فيفري 1504). 

149 القانون المدي المصري. 

5(0. قانون الإثبات المصري القانون رقم 25 لسنة 1968م, المعدل بالقانون 23 لسنة 1992م, والقانون رقم 18 لسنة 
9 إم. 

11 . قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة المصري رقم 13 لسنة 1968م. 

152. قانون الإجراءات الحنائيّة المصري. 


بب. المراجع العاحة 





2.3 إبراهيم سيّد أحمد, حجّية الأحكام فقها وقضاءء دار الفكر الجامعي» الإسكندريّة» مصرء ط1ء 2001م. 

4 . أحسن بوسقيعة» قانون الإجراءات الجزائيّة في ضوء الممارسة القضائيّة منشورات بيرق» 2008-2007م. 

15. أحمد شوقي الشلقان» مبادئ الإجراءات الجزائيّة في التشريع الجزائري» ديوان المطبوعات الجامعيّة» الجزائر» 1999م. 
1]56. أحمد فتحي سرورء الوسيط في قانون الإجراءات الجنائيّة» دار النّهضة العربيّة» القاهرة» مصرء ط7, 1993م 

17. أحمد ماهر زغلول؛ أعمال القاضي التي تحوز حجيّة الأمر المفضيّ وضوابط حجيّتهاء دار الَنَهضة العربيّة» القاهرة» 


مصرء 1410ه-1990م. 





6 5]. أحمد ماهر زغلولء الحجيّة الموقوفة (أو تناقضات حجيّة الأمر المقضي في تطبيقات القضاء المصري).» دار النهضة العربيّة» 
القاهرة» ط2, 1995. 

9. أحمد محمّد حشيشء مبدأ عدم جواز تناقض الأحكام, 1997م. 

0. أحمد مليجيء أعمال القضاة» مكتبة دار النهضة العربيّة» القاهرة» مصر. 

161. أحمد مليجي, تحديد نطاق الولاية القضائيّة والاختصاص القضائي» دار النهضة العربيّة القاهرة» مصر. 

12. أحمد أبو الوفاء نظريّة الدّفوع في قانون المرافعات؛ منشأة المعارف, الإسكندريّة مصر. 

13. أحمد أبو الوفاء نظريّة الأحكام في قانون المرافعات» منشأة المعارف بالإسكندرية» مصر. 

14 . أحمد هنديء قانون المرافعات المدنيّة والتَجاريّة(الخصومة والحكم والطّعن) دار الجامعة المديدة للنشرء الإسكندريّة 
مصرء 1995م. 

165. إدوار غالي الذهيّء حجيّة الحكم الجنائيّ أمام القضاء المددئ دار غريب للطباعة» القاهرة» مصرء 1980م. 

16. إدوار غالي الذهيّ» دراسات في قانون الإجراءات الجزائيّة» مكتبة غريب» القاهرة» مصر. 

67 1. بوبشير محند أمقرانء التَظام القضائيّ الجرائري» ديوان المطبوعات الجامعيّة. ط2, 1994م. 

168. توفيق حسن فرج» قواعد الإثبات في المواد المدنية والتجاريّة, منشورات ال حلبي الحقوقيّة» 2003م. 

19. جيلالي بغدادي, الاجتهاد القضائي في المواد الجزائيّة» الدّيوان الوطييّ للأشغال التربويّة» ط1ء 2002م. 

1.0. حسن علي الشاذيء النظريّة العامّة للجريمة (الجريمة)؛ دار الكتاب الجامعي» القاهرة» مصر. 
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171 رمزي سيفء الوسيط في قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة؛ دار التهضة العربيّة» القاهرة» مصرء ط5, 1964م. 

172. سعد عصفورء محسن خليل» القضاء الإداري» منشأة المعارف بالأسكندريّة مصر. 

2.3 سعيد أحمد شعلة» قضاء التقض المدى في حجيّة الأحكام, منشأة المعارف بالإسكندريّة» مصرء 1998م. 

1-4 سليمان عبد المنعم, النْظريّة العامّة لقانون العقوبات؛ دار الجامعة الجديدة للنشر»ء الإسكندرية» مصرء 2000م. 

15. سليمان محمد الطماويء السّلطات الثلاث في الدّساتير العربيّة المعاصرة والفكر السياسي الإسلامي- دراسة مقارنة- 
» دار الفكر العري؛ مصرء ط6» سنة 1996م 

16. سمير عالية» قوّة القضيّة المقضيّة(مبدأ عدم جواز المحاكمة مرّتين عن ذات الفعل أمام القضاء الزائي)» المؤسسة الجامعية 
للدراسات والنّشر والتوزيع» ط2, 1407ه-1987م. 

177 السنهوري عبد الرّزاق» الوسيط في شرح القانون المدي الجديد» منشورات الحلبي الحقوقية؛ بيروتء لبنانء» ط3» 
86 م. 

1108. شريف أحمد الطّباخ» حجيّة الأحكام في الدّعاوى المدنيّة والجائيّة, دار المصطفى للإصدارات القانوتيّة» القاهرة» مصر. 

19. عبد الحكم فودهء موسوعة الحكم القضائي في المواد المدنيّة والجنائيّة» منشأة المعارفء الإسكندرية» مصرء ط 2003. 

50. عبد الحكم فودهء حجيّة الأمر المقضيّ وقوته في المواد المدنيّة والجنائيّة» منشأة المعارف» الإسكندرية» مصر. 

151. عبد الحكم فوده, البطلان في المرافعات المدنيّة والتجاريّة دار المطبوعات الجامعيّة» الإسكندريّة» مصرء ط2, 1993م. 

2. عبد الحميد الشّواربي؛ البطلان المدى الإجرائيّ والموضوعي منشأة المعارف بالإسكندريّة» مصر. 

53 1. عبد الحميد الشّواري» حجيّة الأحكام المدنيّة والجنائيّة في ضوء القضاء والفقه, منشأة المعارف» الإسكندرية» مصرء 
6 م. 

14 . عبد العزيز سعد» أجهزة ومؤسسات التظام القضائي الجزائري, المؤسّسة الوطنيّة للكتاب» الجزائر» 988 1م. 

155. عبد الغ بسيون عبد الله النظم السياسيّة والقانون الدّستوريء الدار الجامعيّة للطباعة والتشرء بيروت» لبنانء 
3م 

56 1. العدويّ حلال علي؛ أصول أحكام الالتزام والإثبات» منشأة المعارف, الإسكندرية» مصرء 1996م. 

17 . علي عوض حسن, الدّفع بعدم جواز نظر الدّعوى لسبق الفصل فيهاء دار المطبوعات الجامعيّة» الإسكندريّة» مصرء 
6م. 

155. عمّار بوضيافء النظام القضائي الجزائري» حجسور للنشر والتّوزيع. دار الريحانة للكتاب» الجزائر. 

2.9 فتحي واليء الوسيط في قانون القضاء المديء 1980م. 

0. فنحي والي» قانون القضاء المددئ, دار النهضة العريّة القاهرة مصرء ط1ء 1973م. 

11 . فتحي والي» مبادئ قانون القضاء المدي؛ دار النهضة العربيّة» القاهرة» مصرء ط2. 

02 1. فتحي والي» نظريّة البطلان في قانون المرافعات» منشأة المعارف » الإسكندريّة» مصرء ط 1 1959م. 

3. فتوح عبد الله الشنّاذلي» علي عبد القادر القهوجي» شرح قانون العقوبات(القسم العامٌ), دار المطبوعات الجاميّة؛ 
الإسكندريّة» مصرء 1997م. 

4 . فهمي محمد حامدء المرافعات المدنية والتجاريّة, دار المعارف» الإسكندرية. 

5. مصطفى بحدي هرجه قانون الإثبات في المواد المدنيّة والتجارية في ضوء أحدث الآراء وأحكام التّقض والصّيغ 


القانونية, دار المطبوعات الجامعية, الإإسكندرية, مصر» 4 إم. 
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1 شقن عد ايه نظاانة الأسكاء في القانون الجنائي» دار الكتاب العري» بيروت» لبنانء» ط1ء 1408هم- 
8 

17 مفلح عواد القضاة؛ أصول المحاكمات المدنيّة والتنظيم القضائي» مكتبة دار الثقافة للنشر والتّوزيع؛ عمّانء الأردن. 

2.8 ممولاي ملياني بغدادي, الإجراءات الجزائية في التشريع الجزائري» الموسّسة الوطنية للكتاب» الجزائر. 

20.9 نيل إسماعيل عمرء التظام القانوي للحكم القضائي في قانون المرافعات المدنيّة والتّجاريّة دار الجامعة الجديدة للشرء 


الإسكندريّة, مصرء ط1ء 2006م. 

0. وجدي راغبء مبادئ القضاء المدئ دار الفكر العريّء ط1ء 1986م. 

01. وحدي راغب فهمي وأحمد ماهر زغلول ويوسف يوسف أبو زيد, مبادئ القضاء المدي؛ دار النهضة العربيّة» القاهرة» 
مصرء 2003م. 

02. يحي بكوشء الأحكام القضائيّة وصياغتها الفنيّة, المؤسّسة الوطنيّة للكتاب, الجزائر 1984م. 

03 يحي بكوشء أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي-دراسة نظرية وتطبيقية مقارنة- المؤسّسة الوطنية 
للكتاب» الجزائر» 1998 م. 

فالنا: المعا جهو وكنرب القرا جه 
المعا جو 

4. («التهانوي) محمّد علي الفاروقي (ت ق12ه). كشّاف اصطلاحات الفنون, المؤسّسة المصريّة العامة للقَأليف والتّرجمة 
والطباعة والنشرء 1382ه-1963م. 

5. (الجرجان) الشريف علي بن محمّدء كتاب التعريفات, دار الكتب العلميّة» بيروت» لبنان» ط1ء 1403ه-1983م. 

6. (ابن الموزي) أبو الفرج عبد الرّحمان بن علي بن محمّد بن علي بن عبد الله بن حمادي بن أحمد بن جعفر (ت597ه). غريب 
الحديث؛ تحقيق عبد المعطي أمين قلعجيء دار الكتب العلمية» بيروت» لبنان» ط1ء 1985م. 
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9. (الرّاغب الأصفهان) أبو القاسم الحسين بن محمّد (ت502ه») المفردات في غريب القرآن, تحقيق محمّد سيّد كيلاني» دار 
المعرفة» بيروت» لبنان. 

0. (الرمخشري) جار الله أبو القاسم محمود بن عمر(ت538ه). أساس البلاغة» تحقيق عبد الرّحيم محمود؛ دار المعرفة» بيروت» 
لبنان. 

1. (ابن المطرّز) أبو الفتح ناصر الدّين بن عبد السيّد بن علي (ت610ه) المغرب في ترتيب المعرب, تحقيق محمود الفاخوري 
وعبد الحميد مختار» مكتبة أسامة بن زيد» حلب» سورياء ط1. 1979م. 

2. لدابن منظور) محمد بن مكرم الإفريقي المصريّ (ت711ه»). لسان العربء تحقيق المخزومي مهدي والسامرائي إبراهيم» ط1ء 
دار صادر» بيروت» لبنان. 

3. (الفراهيدي) أبو عبد الرّحمن الخليل بن أحمد (ت 175 ه). كتاب العين» تحقيق: مهدي المخزومي وإبراهيم السامرائي» دار 
ومكتبة الهلال » ط1ء 1402ه. 

4 . (الفيروزآبادي) محمّد بن يعقوب (ت817ه). القاموس المحيطء دار المعرفة» بيروت» لبنان» ط2, 1399ه. 


209 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


5. (الفيومي) أحمد بن محمّد بن علي المقرّي (ت770ه). المصباح المنير» تحقيق البجاوي علي محمّد ومحمّد أبو الفضل إبراهيم؛ 
المكتبة العلميّة» بيروت» لبنان» ط2» 1399ه 

6. (ابن قتيبة) عبد الله بن مسلم الدينوري أبو محمّد (ت276ه). غريب الحديث, تحقيق عبد الله الجبوري» مطبعة العاي» بغداد» 
ط1397ه. 

7. (القونوي) قاسم بن عبد الله بن أمير على (ت978ه) أنيس الفقهاء, تحقيق أحمد بن عبد الررّاق الكبيسي» دار الوفاء» جدّة» 
السٌعوديّةء» ط1؛. 1406ه. 

8 (لهروي) ابن سلام القاسم أبو عبيد (رت224ه). غريب الحديث, تحقيق عبد المعيد خان» دار الكتاب العربي» بيروت» لبنان» 
ط1396ه. 

كتيب القرا جم 

9. (ابن الأثير) عرّ الدّين أبو الحسن على بن أبي الكرم محمّد بن محمّد بن عبد الكريم الشّيباني الزيريّ (ت630ه)؛ أسد الغابة في 

معرفة الصّحابة, المكتبة الإسلاميّة» طهران» 1377ه. 
1. دار المعرفة» بيروت» لبنان» 1997 م. 


الأعلمي للمطبوعات» بيروت» لبنان» 1مم. 
1 . (ابن خلكان) أبو العبّاس همس الدّين (ت681ه). وفيات الأعيان وأنباء أبناء الزّمان» تحقيق إحسان عبّاسء دار 


صادر»ء بيروتء لبنان» 1977م. 

222. (الذهي) شمس الدّين محمّد بن أحمد بن عثمان و(ت748/ه)؛ سير أعلام النبلاء. 

3. دار الفكرء بيروت» لبنان. 

224. مؤسسة الرّسالة» بيروتء لبنان» ط1» 1401ه-1981م 

5. (الذهي). تذكرة الحفاظء دار إحياء الثّراث العري» بيروت» لبنان. 

06. (الزركلي) خبر الدّين (ت1976م)» الأعلام (قاموس التّراجم لأشهر الرّحال والنساء). دار العلم للملايين» بيروت» لبنان» 
طن 1986م. 

227 (الزّركلي)» الأعلام» طبعة مصرء ط2. 

20.8 (لشيرازي) إبراهيم بن على بن يوسف أبو إسحاق (ت476ه)» طبقات الفقهاء, تحقيق إحسان عيّاسء دار الرثقد 
العري» بيروت» لبنان» ط2» 1401ه-1980م. 


9-. (ابن العماد) أبو الفلاح عبد الحي الحنبلي رت1089ه,). شذرات الذهب في أخبار من ذهب, دار الكتب العليّةء 
بيروت» لبنان. 

0ت2. عمر رضا كحّالة» معجم المؤْلّفينء دار إحياء اليَراثْ العريٌ» بيروت» لبنان. 

1. (ابن فرحون) برهان الدّين أبو الوفا إبراهيم بن مس الدّين أبو عبد الله محمّدوت 799ه)» الديباج المذهب في معرفة 
أعيان علماء المذهب, مؤسّسة الرّسالة» بيروت» لبنان» ص 67-62). 

522. (المزي) يوسف بن عبد الرّحمان بن يوسف أبو الحجّاج جمال الدّين ابن الركيّ أبو محمّد, تذيب الكمالء دار الفكرء 
بيروت» لبنان. 


600 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


3. (التميري) أبو عمر يوسف بن عبد الله بن محمّد بن عبد البرٌ بن عاصمء الاستيعاب في معرفة الأصحاب. وهو يمامش 
الإصابة في تمييز الصّحابة لابن حجر العسقلاني؛ مطبعة السّعادة» مصرء ط1ء 1328ه. 
رابعا: الرسائل الباممية 
4. أحمد السيّد صاويء التتروط الموضوعيّة للدّفع بحجيّة الشيء المحكوم فيه (رسالة دكتوراه؛ كليّة الحقوق» جامعة القاهرة؛ 
مصرء 1971م). 
35 الأمين شريّط. خصائص التطور الدُستوري في الجزائر (رسالة دكتوراه» معهد الحقوق» جامعة قسنطينة» 1 199م) 


36. سعيد فكرهء نظريّة الشّرط عند الأصوليين (رسالة دكتوراه» معهد الشّريعة» جامعة الأمير عبد القادر» قسنطينة» 1997م 

37. عبد الحسيب سند عطيّة, حجيّة الحكم الجنائي في الفقه الإسلاميّ والقانون الوضعيّ (رسالة دكتوراه» جامعة الأزهرء 
كليّة الشّريعة والقانون» القاهرة» 1998م؛» قسم رسائل الدكتوراه» رقم 1585). 

8. عبد الخالق غريب» نقض الأحكام القضائية في التشريع الإسلامي (رسالة دكتوراه» جامعة الأزهرء كلية الشريعة 
والقانون» 14015ه- 1985م. 

9. علاء الدّين على إبراهيم أحمدء حجيّة الأمر المقضيّ به في الفقه الإسلاميّ والقانون الوضعيّ (رسالة دكتوراه» حامعة 
الأزهرء كليّة الشّريعة والقانون بأسيوط سنة 1996» قسم الرسائل» كليّة الحقوق» جامعة القاهرة» رقم 1 /220). 

0. عنتر سيّد جودهء حجيّة القرائن في الإثبات المدئ في الفقه الإسلاميّ والقانون الوضعي (رسالة دكتوراه في الحقوق» كليّة 
الحقوق» جامعة القاهرة» مصرء 1423ه-2002م). 

41. مالكي محمّد الأعضر. قرينة براءة المهم (رسالة دكتوراه في الحقوق» كليّة الحقوق» جامعة قسنطينة» الجزائر» رقم 96. 


خاهسا: الدوريات والمجلات والفوسوعات 
2. الجريدة الرسميّة, رقم 53, 1989م. 
3. الجريدة الرّسعيّة, رقم 86, 1998م. 
4. الجريدة الرسميّة رقم 57: 23 رجحب 1425ه/2004-09-08م. 
5. الجريدة الرسميّة, العدد 1 5 2005-07-20. 
6ه الجريدة الرسميّة» رقم 58: 20 رحب 1426ه/25غشت 2005م. 
7. سلسلة الاجتهاد القضائي» ديوان المطبوعات الجامعيّة» الجزائر. 
8. ابجلة الجزائريّة للعلوم القانونية والاقتصاديّة والسياسية, الجزائر» العدد2, 1994م. 
9. مجلة الحقوق, كليّة الحقوق بالكويت.ء (العدد3» 4) السّنة السّادسة» 1402ه-1982م. 
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الفرم الثاني: أثر اعتمات ؤكرة التطاء العام في إعمال فخرة الحجية في الشريعة الإملامية 152 
الفرع الثّالك: أثر اعتمات فخرة التظا العام في إعمال فخرة الحجية في القانون الوضعي 154 

خلاصة مقارنة 158 

البارب القاني: شروط حهية الحكم القضائي 0 
في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 
الفصل الأوّل: شروط صحة الحكم القضائي وأثرها على حجيّته 165 
في القريعة الإملامية والقافون الوضعيٌ 
المبحيه الأول: شروط القاضي والمتقاضي في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 17 

المطيه الأول: شروط القاضي في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 108 
الفرع الأول: تأهّل القاضي لمنصيب القضاء في الشريعة الإملاميّة والقانون الوضعي 168 
الفرم الثاني: ولاية القاضي في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي. 150 

المطلبم القاني: شروط المتقاضي في الشريعة الإملاميّة والقانون الوضعي 157 
الفرع الأول شروط المتقاضي (المحكوو له) في الشريعة الإملاميّة والقانون الوضعي 157 
الفرع القاني: شروط المتقاضي (المحكوى عليه) في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 155 

الميحق التاني: شروط المقضي به في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 203 

الفطي الأول: شروط المقضي به من حيثف حضمونه في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 204 
الفرم الأول: شروط المقضي به من حيضف مضمونة في الشريعة الإسلامية. 204 
الفرع الثّاني: شروط المقضي به من حيك مضمونه في القانون الوضعي 209 

المطلبه الثّاني: شروط المقضي به كن حيك صدورة وصيغتهة في الشريعة الإملامية والقانون 211 

الوضعي. 
الفرم الأول: شروط المقضي به من حيك حدورة في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 211 
الفرم الثاني: شروط المقضي به حن حيث صيغته في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 220 
المبح الثّالك: أثر اغتبار شروط ححّة الحكو القضائي علي حجيته في الشريعة الإملاميّة والهانون الوضعي | 224 
المطي الأول: أثر اغتبار شروط صحة الحكو القضائني على حجيته في الشريعة الإملامية 225 
المطلبج القّاني: أثر اهتبار شروط صخة الحكو القضائي على حجيته في القانون الوضعي 228 
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حجيّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 





الفرم الأول: تحديد أركان الحو القضائي وبيان موقع باقي الشروط منها 229 
الفرم الثاني: الحكو القضاني بين الصخة والبطان والاتعصاء 229 
الفرع الثالك: مدي اعتبار شروط ححّة الحكو القضائي على القول بحجيتة 232 
خلاصة مقارنة 236 
الفصل الثاني: شروط التممتك بحجيّة الحكم القضائيّ وأثر اعتبارها 237 
في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 
البح الأول: صدور الحكو عن جمة قضائية وأثره على الحجية في الشريعة الإملامية والقانون | 239 
الوضعي 
المطلبج الأول: حفموى الجمة القضائية في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 240 
الفرع الأول: حفهومى البمة القضائية في الشريعة الإملاحية وأشكالها 210 
الفرع الثاني: مفهوم الجمة القضائية في القانون الوضعي وأشخالها 244 
المطليه الثاني: أثر عت الجمة قضائية علي حيازة أحضاهها للحجيّة في الشّريعة الإملاميّة والقانون | 250 
الوضعي 
الفرم الأول: أثر عت الجمة قضائيّة علي حيازة أحضاهها للحجية في الشريعة الإملامية 250 
الفرع القاني: أثر عت الجمة قضائية على حيازة أحكاهها للحجية في القانون الوضعي 256 
خلاصة مقارنة 259 
الفبحه التّاني: صدور الحكو في حدود اختصاص الجمة القضائية وأثره على الحجية في الشريعة | 201 
الإملاميّة والقانون الوضعي 
الفطي الأول: حذهوى اختصاص الجمة القضائية في القريعة الإسلامية والقانون الوضعي 202 
الفرع الأوّل: مفؤموم اختصاص الجمة القضائية وأشكاله في الشريعة الإسلامية 202 
الفرم الثاني: مفموو اختصاص الجمة القضائية وأشخاله في القانون الوضعي 2065 
المطليم القاني: أثر مراعاة الحكو القضائي للاختصاص علي حيازته للحجية في الشريعة الإسلامية 214 
والقانون الوضعي 
الفرع الأول: أثر مراعاة الحو القضاني للاختصاص علي حيازته للحجيّة في الشريعة الإملامية 214 
الفرع الثاني: أثر مراعاة الحو القضائي للاختصاص علي حيازته للحجيّة في القانون الوضعي 27 
خلاصة مقارنة 254 
الفبحه الثّالك: فصل الحكو القضائي في موضوعم التزاع وأثره على الحبية في الشريعة الإملامية ٠‏ 286 
والقانون الوضعي 
المطبب الأول: مفموى الحكو القضاني الفاصل في موضوع التزام في الشريعة الإملاميّة والقانون | 287 
الوضعي 
الفرم الأول: مفهوم الحكو القضائي الفاصل في موضوع التزام وصوره في الشريعة الإسلامية 257 
الفرع الثّاني: مفهوم الحكو القضائي الفاصل في موضوعم التزام في القانون الوضعي 215 
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حجيّة الحكم القضائيَ -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


المطلي الثّاني: أثر فصل الحكو القضائي في موضوع التزام على حيازته للحجية في الشريعة 2028 
الإملامية والقانون الوضعي 
الفرم الأول: أثر فصل الحكو القضائي في موضوع التزاع غلي حيازته للحبية في الشريعة 228 
الإملامية 
الفرع الثاني: أثر فصل الحكو القضائي في موضوع التزاعم علي حيازته للحبية في القانون 300 
الوضعيّ 
خلاصة مقارنة 303 
الفصل القالك: شروط القع بحمية الحكم القضائي 304 
في الشريعة الإملاميّة والقانون الوضعي 
المبح الأول: حاهية الذفع بحجية الحكو القضائي في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 306 
المطليم الأول: مفموء القع وأنواعه في الشريعة الإملاميّة والقانون الوضعيّ 307 
الفرم الأول: مفهوى القع في الشريعة الإسلامية و القانون الوضعي 37 
الفرع الثاني: أنوام الذفع في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 309 
المطليج الثّاني: مفهوى الدّفع بحجية الحكو القضائي وطبيعته في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي ١‏ 312 
الفرم الأول: حفهوى القع بحجية الحكو القضاني في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 312 
الفرع الثاني: طبيعة الدقع بحجية الحكو الفضائي في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 314 
المطلبج الثالك: تعلق الدقع بحجية الحكو القضاني بالنظام العام في الشريعة الإملامية والقانون 318 
الوضعيّ 
الفرم الأول: تعلق الدع بحجية الحكو القضائي بالتظام العام في الشريعة الإملامية 318 
الفرع الثاني: تعلق الدقع بحجية الحكو القضاني بالنظاء العام في القانون الوضعي 319 
خلاصة مقارنة 322 
المبح القّاني: شروط الدّفع بحجية الحكو القضاني في السّعوي المدنية في الشريعة الإسلامية 324 
والقانون الوضعي 
الفطلبج الأوّل: وحدة المدلّ في الدّهفوي المدنية في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 325 
الفرم الأول: مفموى وحدة المحلّ في الدّعوي المدنية في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي | 325 
الفرع الثاني: اشتراط وحدة المحل للذقع بحجية الحكو القضائي في الذّعوي المدنية في 330 
الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 
الفرع الثّاله: نماذج تطبيقية من وحدة المحل في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 332 
الفطليج القّاني: وحدة السبب في الدّهوي المدنية في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 337 
الفرم الأول: مفموى وحدة السبب في الدّغوي المدنية في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي ١‏ 337 
الفرع الثاني: اشتراط وحدة السبب للذفع بحجية الحكو القضائي في المادّة المدنية في الشريعة | 343 
الإملامية والقانون الوضعي 
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حجيّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


المطليم القّاله: وحدة الخصوى في الدّهوي المدنيّة في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 340 
الفرم الأول: مفهوم وحدة الخصوى في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 3140 
الفرع الثاني: اشتراط وحدة الخصوء للذفع بحجية الحكو القضائي في الدّعوي المدنية في 350 

الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 
الفرم الثالك: نماذج تطبيقية من وحدة الخصوو ؤي الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 354 

خلاصة مقارنة 3601 

الفبحيه الثّالك: شروط الدع بحجية الحكو القضائي في الدّعوى الجزائية في القّريعة الإملامية | 364 

والقانون الوضعي 

الفطليم الأول: وحدة الموضوع(الواقعة) في الدذعوي الجزائية في الشريعة الإملامية والقانون 305 

الوضعيّ 

الفرع الأول: عفهوى وحدة الموضوع (الوافعة) في الدعوي الجزائية في الشريعة الإسلامية 305 
والقانون الوضعي 

الفرم الثاني: اشتراط وحدة الواقعة للدّقع بحجية الحكو القضائي في الذّعوي الجزائية في 3 


الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 
الفرع الثّالك: نماحذج تطبيقية من وحدة الموضوع (الوقائع) في الدّعوى الجزائية في الشريعة | 372 
الإملامية والقانون الوضعي 


المطليج الثاني وحدة المتّهو في المادة الجزائية في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 308 
الفرع الأول: مفهوء وحدة المتّهو في الدّفوي الجزائية في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 308 
الفرم الثاني: جمة الادعاء في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 331 
الفرع الثّالك: اشتراط وحدة الميّهو للدّقع بحجية الحكو القضائي في الدّعوي الجزائية في 303 

الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 

خلاصة مقارنة 356 

الياوب القالف: مبال سريان حبية الحكم القضائي وأفارها 558 


في القريعة الإملاميّة والقانون الوضعيّ 


الفصل الأول: عبال سريان حمية الحكم القضائي 3520 
في الشريعة الإسلامية والقافون الوضعي 
المبحق الأول: عجال سريان حجية الحكه القضائي حن حيثف طبيعة العمل في الشريعة الإملامية 322 





والقانون الوضعي 
المطليج الأوّل: تفييز العمل القضائي من أحمال سلطتي التشريع والإصارة في الشريعة الإسلامية 323 
والقانون الوضعي 
الفرع الأول: تميز العمل القضائي عن أحمال جمتي التشريع والإدارة في الشريعة الإسلامية 323 
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حجيّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


الفرع الثاني: تميز العمل القضائي عن أممال ملطتي التشريع والإدارة في القانون الوضعي 377 
المطلي القاني: تمييز العمل القضائي عن الأممال الولائية والإصارية للسلطة الفضائية في الشريعة ٠١‏ 399 
الإملامية والقانون الوضعي 
الفرم الأول: تمييز العمل القضائي عن الأممال الولائية والإدارية للسلطة القضائية في الشريعة 3529 
الإملامية 
الفرع الثاني: تمييز العمل القضائي عن الأغمال الولائية والإصارية للسلطة القضائية في القانون 403 


5 


المطليم الثالف: حجيّة الأعمال الصّادرة عن الصّلطة القضائية في القريعة الإملاميّة والقانون 410 


الفرع الأول: الأصل اقتصار الحجيّة علي الأغمال القضائية البحتة في الشريعة الإملامية والقانون 411 
الوضعي 
الفرم الثاني: حجية بعض الأحمال الولائية للقضاء في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 413 
خاصة مقارنة 418 
الميحه الثاني: مجال عريان حجية الحكو الهضائي حن حيثف أجزاء الحكو في الشريعة الإملامية 420 
والقانون الوضعي 

المطيج الأول: حجيّة المنطوق في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 421 
الفرع الأول: مفهوى المنطوق في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 421 
الفرم الثّاني: أثر وروت الحكو في المنطوق على حيازته للحجية في الشريعة الإسلاميّة والقانون | 427 
الوضعي 
المطليج الثّاني: حجية الأسباب والوقائع في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 0432 
الفرع الأول: حجية الأسباب في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 0432 
الفرع الثاني: حجية الوقائع في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 439 
خلاصة مقارنة 043 
الميحف القالك: عجال عريان حجية الحكه القضائي من حيث دلالته في الشريعة الإملامية والقانون | 445 
الوضعي 

المطليج الأول: المقصود بالحكو الضمني في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 0440 
الفرم الأول: المقصود بالحكو الضمني في الشريعة الإملامية 446 
الفرم الثاني: المقصود بالحكو الكمني في القانون الوضعي 447 
المطل القاني: حجيّة الحكُو الضمني بين الإثبات والإنكار في الشريعة الإملاميّة والقانون الوضعي | 449 
الفرم الأول: حجيّة الحكو الضمني بين الإثبات والإنكار في الشريعة الإسلامية 449 
الفرم الثاني: حجية الحكو الضمني بين الإثبات والإنكار في القانون الوضعي 450 
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حجيّة الحكم القضائي -دراسة مقارنة في الثتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


خلاصة مقارنة 454 


الفصل الثاني: آثار حجية الحكو القضائي 455 
في الشريعة الإملاميّة والقانون الوضعيّ 
المبح الأول آثار حجية الحكو القضائي علي القضاة في الشّريعة الإسلامية والقانون الوضعي 4537 


الفظي الأول: عدو تعقّيه القضاة في أحكامهو في الشريعة الإملامية والقانون الوضعي 458 
الفرع الأول: عده تعمّب القضاة في أحكامهو في الشريعة الإسلامية 455 
الفرع الثاني: عدو تعقّب القضاة في أحكامهو في القانون الوضعي 013 

المطلبه الثاني: وجوي اغتبار الحكو القضائي في الدغاوي اللآحقة في الشريعة الإملامية 456 


والقانون الؤضي: 
الفرع الأول: أوجة اعتبار الحكو القضائي في الذعاوي اللآحقة في الشريعة الإملافية والقانون 4 





الوضعي 
الفرعم الثاني: صور اعتبار الحكو القضائي في الذعاوي اللأحقة في الشريعة الإملامية والقانون 453 
الوضعي 
خلاصة مقارنة 507 
الميدث الثاني: آثار حجية الحو القضائي علي الاجتمات الفقمي في الشريعة الإملامية والهانون 50 
الوضعي 
المطليم الأول: نفاذ القضاء في المجتمدات في الشريعة الإسلاميّة والقانون الوضعي 1 
الفرم الأول: نفاذ القضاء في المجتعصات في الشريعة الإملامية 51 
الفرم الثاني: نقاط القضاء في المبتعدات في القانون الوضعي 519 
المطلب القاني: رفع الحكو القضائي للخلا الفقمي في عين المسألة المحكوو فيها في الشريعة 223 
الإملامية 
الفرم الأول: مفموء رقع الحكو القضائي للخلا الفقمي في المسألة المحكوء فيها 223 
الفرع الثاني: آراء العلماء حول رقع الحكو القضائي للخلا الفقمي في المسألة المحكوء فيها 5226 
خلاصة مقارنة 528 
المبحضم الثّاله: آثار حجية الحكو القضائي علي النصوء في القريعة الإملامية والقانون الوضعيه | 529 
المطي الأول: احتنام تجديد التزاعم في المسألة المحكوو فيها في الشريعة الإملامية والقانون 530 
الوضعي 
الفرع الأول: اهتنائم تجديت التزاع ؤي المسألة المحكوو فيها في الشريعة الإسلامية 320 
الفرع الثاني: اهتنام تجديد النزاعم في المسألة المحكوى فيها في القانون الوضعي 231 
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يعدٌ موضوع "حجيّة الحكم القضائي" من موضوعات المرافعات ذات الأهميّة الخاصة» نظرا لصلته 
بنظريّة الحكم القضائي» الذي يُعتبر ثمرة العمل القضائيّ وخلاصة جهود القاضي في محاولة الإحاطة بوقائع 
الدّعوى وتكييفها ودراسة طلبات الخنصوم وأدلتهم ودفوعهم؛ ذلك أن التّعرّض بالحديث عن حجيّقه يعد 
تناولا لأهم ما يلحق به من صفات» وما يترتّب عليه من آثار. 

للحن قوع هذا لاق رحزازة ابه اق التريعة.الانتايئة والقاتوك الرطيي” تيبا ينال تكس 
القضائي من احترام وحصانة» بحيث يُحمل على الصّحة؛ ويكون معتبرا في الدعاوى اللأحقة» ولا يكون بحالا 
للمنازعة من طرف القضاء أو الخصوم, وهو بهذا المعئ يتميّز عن سائر ما يلحق بالحكم القضائيّ من صفات» 
ويرتبط به من أنظمة. 

ورغم أن المصطلح ل يُعرف في نصوص الشريعة وكتب المتقدّمين من فقهائهاء إلا أنه وؤحد كمعئ 
مستقر في نصوص الشريعة وفقه المتقدّمين منهم يضاهي ما استقر عليه الفقه والتشريع الوضعيان حالياء وهي 
تقوم -أي الحجيّة- في مشروعيّتها على جملة من نصوص الشريعة وقواعدهاء كما تقوم في القانون الوضعي 
على النّصوص القانونيّة ال قرّرتَاء ولئن كان القانون الوضعيّ قد ميّر بين الدّعوى المدنيّة والدّعوى الجزائيّة 
من حيث أساس الحجيّة فيها وتعلقها بالنظام العام فإن فقه الشريعة الإسلاميّة يثفق على وحدة الأساس 
فيهماء وتعلّق الحجيّة فيهما بالتّظام العام مطلقا. 


613 


يّة الحكم القضائي دراسة مقارنة في الشتريعة الإسلاميّة والقانون الوضعيّ 


يتوقف إعمال حجيّة الحكم القضائّ على توافر بعض الشّروط اللآزمة للتمسّك يما وأخرى للدّفع بماء 
حيث يشترط للتّمسّك يما أن يكون الحكم صحيحا وأن يصدر عن جهة قضائيّة متخصّصة فاصلا في 
الموضوع وأن يكون فائيًا إذا كان جنائيّاء بينما يشترط للدّفع بها في الدّعوى المدنيّة وحدة المسألة المقضي فيها 
بوحدة الموضوع والسّبب وأطراف الخصومة» ويشترط في الدّعوى الحزائيّة وحدة الواقعة والمنّهم. 

م إِنْ للحجيّة نطاق عمل من حيث طبيعة العمل وأجزاء الحكم ودلالته» فهي لا تسري إلا على العمل 
القضائي الصّادر عن السّلطة القضائيّة موحب ممارسة هذه السّلطة» ولا تسري إلا على منطوق الحكم دون 
الأسباب والوقائع» ولا تسري إلا على المنطوق الصّريح دون الضّميّ (غير الصّريح) ما لم تسبق إثارته مسن 
طرف الخصوم وبحث المحكمة له وكان معئ لازما للصريح. 

وتلقي الحجيّة بظلامها على القضاة والخصوم, إذ تمنع المحكمة من إعادة نظر الدّعوى وتحجز الخصوم عن 
إعادة طرحها بدعوى مستجدة» وهي زيادة على القانون الوضعي تمتدٌ إلى فكر المفتين واعتقادات الخصومء 
فتمنع الفتوى بخلاف ما قضى به الحكم وتلزم الخصوم بالتسليم له فيما يعتقدون خلافه. 
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